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Sumario

El 18 de noviembre de 2020 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicté un
importante fallo en materia de sincronizacion audiovisual de fonogramas. A pesar
de haber transcurrido mds de dos anos, atin no se han materializado los efectos
directos de esa resolucion, llamada a alterar significativamente la tarifa que las
entidades de gestion de los productores de fonogramas y los artistas musicales
pueden percibir de los organismos de radiodifusion televisiva y de otros
operadores que realicen actos de comunicacion ptiblica de obras audiovisuales en
las que se hayan sincronizado fonogramas. La doctrina del Tribunal de Justicia
implica que, tras la sincronizacion del fonograma en una grabacion audiovisual
que contenga la fijacion de una obra audiovisual, la ulterior comunicacién ptiblica
de esa grabacion audiovisual no comporta una comunicacion al ptiblico del
fonograma o fonogramas sincronizados en ella. Por consiguiente, no ha lugar a
exigir de los sujetos que realicen esos actos de comunicacion ptiblica el pago de la
remuneracion equitativa que, a nivel interno, prevén los articulos 108.4y 116.2
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, para los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas respectivamente, y a
nivel comunitario el articulo 8.2 de la Directiva 2006/115. Mds alld de los efectos
inmanentes al proceso judicial del que traia causa la cuestion prejudicial resuelta
por el Tribunal de Justicia, circunscritos al operador televisivo que era parte en
ese litigio, debemos preguntarnos las consecuencias que el nuevo entendimiento
sobre la sincronizacién de fonogramas en obras audiovisuales provoca para el
sector en su conjunto. Asimismo, es deber del intérprete del Derecho preguntarse
si la doctrina de la sentencia «Atresmedia» estd llamada a producir repercusiones
mds alld de los objetos a los que el caso se referia (fonogramas y obras
audiovisuales), debiendo extenderse a otros casos de sincronizacion (de
fonogramas en otros bienes inmateriales o de otros objetos en obras
audiovisuales); asi como de la concreta modalidad de explotacion que estaba en
juego en el litigio de origen. El articulo también se interroga sobre la proyeccion
en el tiempo de la doctrina sentada en la sentencia.

Abstract

On November 18, 2020, the Court of Justice of the European Union issued an
important ruling on the synchronization of phonograms in audiovisual works.
Despite more than two years having elapsed, the direct effects of this resolution,
which calls for a significant change in the tariff that collective management
organizations of phonogram producers and musical performers can claim from
television broadcasting organizations and other similar operators, have not yet
materialized. The doctrine of the Court of Justice implies that, after the
synchronization of the phonogram in an audiovisual recording containing the
fixation of an audiovisual work, the subsequent public communication of that
audiovisual work does not imply a communication to the public of the phonogram
or phonograms synchronized on it. Therefore, there is no room to require the

168


http://indret.b.wetopi.com/

subjects who carry out these acts of public communication to pay the equitable
remuneration that, internally, is provided for in articles 108.4 and 116.2 of the
Copyright and Related Rights Acts, for performers and phonongram producers
respectively, and at the European level, in article 8.2 of Directive 2006/115.
Beyond the immanent effects of the judicial process that gave rise to the
preliminary ruling request resolved by the Court of Justice, circumscribed to the
television operator that was a party to said litigation, one must find the
consequences that the new understanding on the synchronization of phonograms
in audiovisual works brings to the entire sector as a whole. Likewise, it is the duty
of the interpreter of the Law to ask himself if the doctrine of the "Atresmedia”
judgment is bound to produce repercussions that go beyond the objects to which
the case refers (phonograms and audiovisual works), by means of extending it to
other cases of synchronization (of phonograms in other objects or of other objects
in audiovisual works); as well as the specific form of exploitation that was at stake
in the original dispute. The article also asks about the projection in time of the
doctrine established in the ruling.

Title: Effects of the doctrine established by the Court of Justice of the European
Union in matters of audiovisual synchronization of phonograms.

Judgment of the Court of Justice of the European Union of November 18, 2020 (C-
147/19), «Atresmedia» case.
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1. Introducciéon*

Hace ya mas de dos anos que fue dictada la Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea
(«TJUE») de 18 de noviembre de 2020 (C-147/19), ECLI:EU:C:2020:935, en el caso Atresmedia
Corporaciéon de Medios de Comunicacién, S. A. («Atresmedia») v. Asociaciéon de Gestion de
Derechos Intelectuales («<AGEDI») y Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de
Espana («AIE»), en adelante la «Sentencia». Se trata de una resolucién clave para el mercado de
explotacién de fonogramas sincronizados en producciones audiovisuales.

A pesar del tiempo transcurrido, y de la importancia del fallo, la aplicacién practica de la doctrina
sentada en la Sentencia atin no se ha consumado y siguen existiendo muchas dudas acerca del
alcance exacto de todas sus repercusiones. El propdsito de este trabajo no es tanto, o no solo,
exponer la doctrina de la Sentencia, lo que es menos necesario pues resulta ya relativamente
conocida para el publico especializado!, como tratar de aclarar algunas dudas interpretativas a
que se sigue prestando y reflexionar sobre la serie de consecuencias, tanto directas como
indirectas, que puede comportar, empezando desde luego por el impacto sobre la gestion
colectiva de los derechos sobre los fonogramas.

El plan al que me atendré sera el siguiente. En primer lugar, parece ineludible hacer una
descripcién, aunque sea sintética, del caso y de la historia procesal en las sucesivas instancias,
tanto antes como después de que el asunto fuera referido al TJUE. A continuacidn, tras acunar la
doctrina que se desprende de la Sentencia, procede delimitar los efectos directos de la Sentencia,

* Rafael Sanchez Aristi (rafael.aristi@urjc.es) es catedratico de Derecho civil en la Universidad Rey Juan Carlos
(Madrid) y socio del Area de Propiedad Intelectual de Cuatrecasas (Madrid). Con posterioridad a la recepcién de
este trabajo, se inicié un procedimiento de determinacién de tarifas ante la Secciéon Primera de la Comisién de
Propiedad Intelectual a instancias de AGEDI y AIE. El autor representa los intereses de algunos organismos de
television en el marco de dicho procedimiento. Las opiniones expresadas en este articulo expresan su punto de
vista personal y no de las organizaciones para las que presta servicios. El autor agradece la lectura del manuscrito
inicial y los comentarios al mismo hechos por sus companeros Nora Oyarzabal Oyonarte y Alvaro Bourkaib
Fernandez de Cérdoba.

! Resenas o comentarios breves de la Sentencia pueden encontrarse varios. Cabe dar aqui las principales
referencias: CASAS VALLES, «Nueva Cuestion Prejudicial ante el TJUE. AGEDI/AIE c. ATRESMEDIA, Sincronizacion

de fonogramas, comunicacién puiblica de obras audiovisuales y remuneracion equitativa y Ginica de artistas y
productores», Blog de ALADDA (http:/aladda.es/nueva-cuestion-prejudicial-agedi-aie-c-atresmedia-
sincronizacion-de-fonogramas-comunicacion-publica-de-obras-audiovisuales-y-remuneracion-equitativa-y-
unica-de-artistas-y-productores/); CUERVA DE CANAS, «Resena de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 18 de noviembre de 2020 (C-147/19): jvayase con su musica a otra parte (que no sea una grabacion
audiovisual que contenga la fijacién de una obra audiovisual que incorpore un fonograma sincronizado)!»,
Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, n° 93 (mayo-agosto 2021), pp. 87 ss.;
FERNANDEZ ANON, «Atresmedia se libra de una indemnizacién millonaria», Blog del Master en Propiedad
Intelectual UAM-CIPI (https://blog.cipi.es/blog2-intelectual/item/182-atresmedia-se-libra-de-una-
indemnizacion-millonaria); GONZALEZ SAN JUAN, «La remuneracién equitativa y Unica relativa a la sincronizacién
de fonogramas en obras audiovisuales [Comentario de la STJUE (Sala Quinta), de 18 de noviembre de 2020, Asunto
C-147/19, Atresmedia]», ADI, n°® 41 (2020-21), pp. 377 ss.; LOPEZ RICHART, «Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6én Europea (Sala Quinta) de 18 de noviembre de 2020», en SANCHEZ ARISTI y MORALEJO IMBERNON (eds.),
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de propiedad intelectual (coord.. R.), 22 ed.,
Instituto de Derecho de Autor, Madrid, 2022, pp. 1163 ss.; OYARZABAL OYONARTE, Y ZABALLOS DEL Ri0, «Sentencia
TJUE: sincronizacién de fonogramas en obras audiovisuales y derecho de remuneracion por comunicacion
publica», Blog de Propiedad Intelectual y Tecnologias de Cuatrecasas
(https://www.cuatrecasas.com/es/spain/art/sentencia-tjue-sincronizacion-de-fonogramas-en-obras-
audiovisuales-y-derecho-de-remuneracion-por-comunicacion-publica-1); SERRANO FERNANDEZ, «El Derecho de
Comunicacion publica de los artistas intérpretes y ejecutantes y de los productores de fonogramas. Comentario a
la sentencia TJUE de 18 de noviembre de 2020 (Sala Quinta), asunto C-147/19», Revista Aranzadi de Derecho
Patrimonial, n°® 55, 2021.
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no en el sentido de los desatados en el procedimiento en cuyo seno se dictd, sino de los llamados
a producirse en el sector de actividad de que se trata. Finalmente, exploraré lo que podrian
llamarse consecuencias o repercusiones indirectas de la Sentencia, distinguiendo a su vez entre
las que tienen que ver con el ambito objetivo de referencia (aplicacion de la doctrina a otros
objetos o bienes inmateriales), con el d&mbito material (aplicaciéon de la doctrina a otras
modalidades de explotacién) y con el marco temporal (aplicaciéon de la doctrina a situaciones
pasadas y efectos hacia el futuro).

2. Los antecedentes del caso: la controversia planteada en el asunto principal

La controversia resuelta por la Sentencia tiene su origen en un litigio que enfrentaba a las
entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual de los productores fonograficos
(AGEDI) y de los artistas intérpretes o ejecutantes del &mbito musical (AIE), frente a Atresmedia
en su condicion de operador de televisiéon comercial en abierto. AGEDI y AIE habian demandado
a Atresmedia reclamando el pago de alrededor de 17 millones de euros por la remuneracion
equitativa ligada a actos de comunicacién publica de fonogramas publicados con fines
comerciales o reproducciones de los mismos realizados entre junio de 2003 y diciembre de 2009
a través de los canales de television explotados por Atresmedia, y por la reproduccién no
autorizada de fonogramas realizada para dichos actos de comunicaciéon. Asi como la
remuneracion equitativa por la comunicacién publica es Ginica para ambos colectivos y se trata
de un derecho remuneratorio de gestion colectiva obligatoria que AGEDI y AIE gestionan a través
de la Oficina Conjunta de Recaudacién creada al efecto por esas entidades, la reproduccion es un
derecho exclusivo hecho valer tinicamente por los productores a través de AGEDI.

El derecho de remuneracion equitativa por la comunicacién ptblica de fonogramas se contempla
para los artistas en el articulo 108.4 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, («TRLPI»), y para los productores
en el articulo 116.2 TRLPI. Esos preceptos son reflejo a nivel interno del derecho previsto a nivel
comunitario en el articulo 8.2 de la Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los
derechos de autor en el dmbito de la propiedad intelectual («Directiva 2006/115»)2, y a nivel
internacional en el articulo 12 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion,
hecha en Roma el 26 de octubre de 1961 («Convenciéon de Roma») y el articulo 15 del Tratado
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (la «OMPI») sobre Interpretaciones o
Ejecuciones y Fonogramas («TOIEF»). El derecho de reproduccion de los productores de
fonogramas esta recogido en nuestro ordenamiento en el articulo 115 TRLPI.

El Juzgado de lo Mercantil n°® 4 de Madrid, en su sentencia 110/2013, de 10 de junio,
ECLI:ES:JMM:2013:439, estimé en parte la demanda de AGEDI y AIE y acordé que, con el limite
de lo solicitado en ella, la indemnizacién por los expresados conceptos debia determinarse en
ejecucién de sentencia de acuerdo con dos criterios: (i) el uso efectivo del repertorio de las
demandantes llevado a cabo por Atresmedia durante ese periodo; y (ii) los acuerdos a los que

2 Version codificada de la Directiva 92/100/CEE, del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual (la
“Directiva 92/100” vy, junto con la Directiva 2006/115, las “Directivas 92/100 y 2006/115”).
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dichas entidades de gestién hubieran llegado con otras cadenas de television de similares
caracteristicas para autorizar el uso de su repertorio. Pero sefial6é que debian excluirse de los usos
que darian lugar a indemnizacién los actos de comunicacién piblica de fonogramas que hubieran
sido incorporados o «sincronizados» en obras audiovisuales (peliculas cinematograficas, series
de television y anuncios publicitarios), asi como la reproduccién de los mismos. En opinién del
Juzgado, la sincronizacién de un fonograma en una obra audiovisual mediante una licencia
remunerada provoca, necesariamente, la desaparicion del fonograma como tal y la aparicién de
una obra derivada nueva y auténoma (sic), y por tanto los derechos de remuneraciéon por
comunicacion publica y reproduccion del fonograma se extinguen con el pago de la
sincronizacion?.

Se trata de una decisién que viene a concordar en gran medida con la que, a la postre, se
desprende de la Sentencia del TJUE, si bien desde un punto de vista conceptual cabe reprochar a
la sentencia de primera instancia que tratase la sincronizacién del fonograma como si equivaliera
a la sincronizacién de las obras musicales en él fijadas, ya que se referia a que la sincronizacion
del fonograma comporta una transformacion o realizacién de una obra derivada. En rigor, como
explicard después el TJUE, no es que la sincronizacién comporte una transformacién del
fonograma, aunque provoque en cualquier caso su dilucién como bien inmaterial, la cual sin
embargo opera por via de reproduccion.

Recurrida en apelacién la sentencia de instancia por AGEDI y AIE, la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 28?) en su sentencia 29/2016, de 25 de enero, ECLI:ES:APM:2016:3842, suscribid
la tesis de las recurrentes, favorable a la pervivencia del fonograma incluso tras su sincronizacion
en una obra audiovisual, por lo que la ulterior comunicacién publica de ésta implicaria una
comunicacion publica del fonograma en ella sincronizado, y por tanto devengaria la
remuneracion equitativa y tinica a favor de artistas y productores fonograficos. El razonamiento
de la Audiencia es de signo opuesto al del Juzgado: la sincronizacién no puede provocar la
transformacién del fonograma porque el fonograma no es una obra, lo que implica es
simplemente la reproduccion del fonograma en la obra audiovisual, y esta —a diferencia de lo que
luego apreciara el TJUE- no es suficiente para causar su dilucién*.

3 Segun la sentencia del Juzgado (F. de D. 7°), “la sincronizacién del fonograma preexistente en una obra
audiovisual mediante la correspondiente licencia remunerada provoca necesariamente la aparicién de una obra
derivada absolutamente nueva y auténoma. Por tratarse de una obra con autonomia propia, frente al fonograma
[--.] que en ella se ha incorporado, no pueden seguir generandose derechos de remuneracién por comunicacién
publica y reproduccién instrumental de ésta para los productores del fonograma y los artistas que la
interpretaron/ejecutaron, porque tales derechos expiran con el pago de la sincronizacién y la transformacién de
la obra musical y el soporte fonografico en una obra musical”.

4Segun la sentencia de la Audiencia, “Ahora bien, el fonograma no es una obra. El fonograma es un mero soporte
que contiene la fijacién del concreto modo de ejecucién que un determinado artista ha llevado a cabo, en un
momento dado, de la secuencia de sonidos que constituye la obra propiamente dicha. En otras palabras: la obra
es la ideacion creativa y original de la secuencia de sonidos y el fonograma es el objeto que recoge una cierta
ejecucion de esa secuencia. Consiguientemente, si el fonograma no es una obra, no es posible ejercer sobre él
operacion alguna que comporte un fenémeno de transformacion en sentido técnico-juridico y, correlativamente,
tampoco es posible que nazca del fonograma una obra derivada, precisamente porque aquello sobre lo que se
opera en el curso de la sincronizacién no puede ser catalogado como obra en sentido alguno. Por mas que la
sincronizacion del fonograma en la obra audiovisual genere en el plano estético y creativo una sintesis superadora
de sus elementos visuales y auditivos, y por mas que ello dé lugar a la transformacién de la obra sonora
(normalmente musical) cuya concreta ejecucion se encuentra fijada en el fonograma objeto de sincronizacion, lo
cierto es que las cualidades de los sonidos fijados en el fonograma son objetivamente las mismas antes y después
de la sincronizacion. Ello hace que la fijacion sonora que queda en la obra audiovisual después de la sincronizacion

173



InDret 3.2023 Rafael Sanchez Aristi

En consecuencia, la Audiencia revocd la sentencia de instancia y estimé integramente la
demanda, dando por bueno el montante de la indemnizacién reclamada, ya que, segin observa
el tribunal, dicha suma habia sido fijada teniendo en cuenta los acuerdos a los que AGEDI y AIE
habian llegado con otras cadenas de television de similares caracteristicas —generalistas y de
ambito estatal-, y no se habia constatado que Atresmedia hubiera hecho un uso efectivo del
repertorio de las actoras menor que el de esas otras cadenas.

Atresmedia interpuso recurso de casacién cuestionando la interpretacién que la Audiencia habia
hecho de los articulos 108.4y 116.2 TRLPI, asi como de los preceptos comunitarios de referencia:
el articulo 8.2 de la Directiva 92/100 y el articulo 8.2 de la Directiva 2006/115 [de idéntico
contenido, pero aplicables ambos rationae temporis, dado que la reclamacion abarcaba el periodo
de junio de 2003 a diciembre de 2009].

Antes de resolver el recurso, por providencia de 10 de enero de 2019, la Sala acordd dejar en
suspenso la deliberacion, votacién y fallo y oir a las partes sobre la procedencia de plantear
cuestion prejudicial. Tras formular cada una las alegaciones que considerd pertinentes, por auto
de 13 de febrero de 2019 el Alto Tribunal entendi necesario plantear al TJUE sendas cuestiones
prejudiciales, a saber:

«1. El concepto de «reproduccion de un fonograma publicado con fines comerciales»
contenido en el art. 8, apartado 2, de las Directivas 92/100 y 2006/115, ;incluye la
reproduccion de un fonograma publicado con fines comerciales en una grabacion audiovisual
que contenga la fijacion de una obra audiovisual?

2. En caso de que la respuesta a la pregunta anterior fuera afirmativa, ;estd obligada al pago
de la remuneracion equitativa y tinica prevista en el art. 8, apartado 2, de tales Directivas
una entidad de radiodifusion televisiva que utilice, para cualquier tipo de comunicacién al
publico, una grabacion audiovisual que contenga la fijacion de una obra cinematogrdfica o
audiovisual en la que se haya reproducido un fonograma publicado con fines comerciales ?»

Presentaron observaciones escritas Atresmedia, AGEDI, AIE, el Gobierno espafol y la Comisién
Europea. Las mismas partes formularon sus observaciones orales durante la vista, celebrada el
30 de enero de 2020. El abogado general, Sr. Evgeni Tanchev emitié sus conclusiones el 16 de
julio de 2020.

3. El pronunciamiento del TJUE: comunicar al publico una grabacién
audiovisual que contenga la fijacion de una obra audiovisual en que se
haya sincronizado un fonograma no implica comunicar al publico el
fonograma

del fonograma no pueda ser considerada, en tanto que simple réplica de los sonidos fijados en el fonograma
sincronizado, sino como una reproduccién de ese mismo fonograma. Reproduccion cuya comunicacién publica,
al igual que la del fonograma propiamente dicho, genera el derecho de remuneracién equitativa que contemplan
los Arts. 108-4 y 116-2 de la Ley de Propiedad Intelectual”.
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3.1. El fonograma como fijacion exclusivamente sonora

Antes de entrar en el fondo del asunto, el TJUE aclara, con caracter preliminar, que las cuestiones
prejudiciales remitidas no versan sobre los propios actos de sincronizacién de fonogramas
comerciales en las grabaciones audiovisuales controvertidas en el asunto principal, pues
constaba que la incorporacion de los fonogramas se habia efectuado con la autorizacion de los
titulares de derechos afectados y a cambio de una remuneracién abonada de conformidad con los
acuerdos contractuales aplicables.

Lo que el 6rgano jurisdiccional remitente deseaba saber, senala el TJUE, es si los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de los fonogramas publicados con fines comerciales
tienen derecho a percibir la remuneracién equitativa y tinica prevista en el articulo 8, apartado 2
de la Directiva 92/100 [refundida después en la Directiva 2006/115], cuando las grabaciones
audiovisuales en que los fonogramas comerciales se hayan incorporado sean objeto de
comunicacion publica posterior.

En este sentido, considera que las cuestiones planteadas deben analizarse conjuntamente y las
reformula asi: «si el articulo 8.2 de la Directiva 92/100y el articulo 8.2 de la Directiva 2006/115 deben
interpretarse en el sentido de que los usuarios tienen que pagar la remuneracion equitativa y tinica
que contemplan ambas disposiciones cuando efecttien la comunicaciéon publica de grabaciones
audiovisuales que contenga la fijacion de obras audiovisuales en las que se hayan incorporado
fonogramas o reproducciones de dichos fonogramas».

La Sentencia recuerda que el respectivo articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115 prevé
que los Estados miembros estableceran la obligacion del usuario de un fonograma publicado con
fines comerciales, o de una reproduccion de dicho fonograma, que se utilice para la radiodifusion
inalambrica o para cualquier tipo de comunicacién al publico, de pagar una remuneracion
equitativa y Ginica a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores del fonograma.

Partiendo de esa base, el TJUE considera que es necesario, para responder a la cuestiéon
prejudicial, determinar si una grabacién audiovisual que contenga la fijacion de una obra
audiovisual en la que se hayan incorporado fonogramas o reproducciones de fonogramas
comerciales debe calificarse de «fonograma» o «reproduccién de dicho fonograma» a efectos del
articulo 8.2 de la Directiva 92/100 y de la Directiva 2006/115.

El Tribunal de Justicia observa que ni las Directivas 92/100 y 2006/115, ni otros instrumentos
adoptados por la Unién en el ambito de los derechos de autor y derechos afines, definen el
concepto de «fonograma», asi como tampoco contienen una remision a los ordenamientos de los
Estados miembros para determinar el alcance de ese concepto. Siendo asi, el TJUE recuerda que
es reiterada la jurisprudencia que determina que, en estos casos, el tenor de una disposicién del
Derecho de la Uni6én debe ser objeto de una interpretacién auténoma y uniforme en toda la UE.
Los criterios interpretativos seran, de acuerdo con la jurisprudencia, el tenor de esa disposicion,
su contexto (en particular su génesis y el Derecho internacional), y los objetivos perseguidos por
la normativa de la que forma parte. En este caso, segiin la Sentencia, las disposiciones de las
Directivas 92/100 y 2006/115 deben interpretarse a la luz del Derecho internacional, en especial
de los tratados que dichos instrumentos juridicos tienen justamente por objeto aplicar, tal y
como se recoge explicitamente en los considerandos de ambas Directivas.
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Como ya hiciera el abogado general en sus conclusiones, el TJUE sefnala que de la exposicion de
motivos de la propuesta de directiva que precedié a la adopciéon de la Directiva 92/100, se
desprende que, habida cuenta de que los términos empleados en ella eran fundamentales en el
ambito de los derechos de autor y derechos afines y de que su significado ya habia quedado
armonizado en su mayoria por tratados internacionales, procedia remitirse a los conceptos que
figuran en especial en la Convencién de Roma que, si bien no forma parte del ordenamiento
juridico de la Unién (la UE no es parte de ella), produce efectos indirectos en el seno de la Unidn.

A tenor del articulo 3, letra b), de la Convenciéon de Roma, un fonograma es toda fijacién
«exclusivamente sonora» de los sonidos de una ejecucién o de otros sonidos, de 1o que el Tribunal
deduce que no puede incluirse en ese concepto una fijacion de imagenes y sonidos, ya que esta
fijacion no puede calificarse de «exclusivamente sonora».

Por su parte, la sentencia recuerda que procede interpretar el concepto de «fonograma» que
figura en el articulo 8.2 de la Directiva 2006/115 (que sustituy6 al de la Directiva 92/100 sin
modificarlo) respetando el concepto equivalente del TOIEF, ya que las disposiciones de este
tratado si que forman parte del ordenamiento juridico de la Unidn. Asi, el articulo 2, letra b), del
TOIEF, define fonograma como «toda fijacién de los sonidos de una ejecucion o interpretacion o de
otros sonidos, o de una representacion de sonidos que no sea en forma de una fijacion incluida en una
obra cinematogrdfica o audiovisual».

Observa el Tribunal, en linea con las conclusiones del abogado general, que de la «Guia sobre los
Tratados de Derecho de Autor y Derechos Conexos Administrados por la OMPI», elaborada por
la OMPI (la «Guia OMPI»)®, documento interpretativo elaborado por la OMPI que, aunque no
tiene fuerza vinculante, contribuye a la interpretaciéon del TOIEF, se desprende que el TOIEF
habria actualizado la definicion de «fonograma» de la Convencién de Roma, con el efecto de que
«en el caso de que una fijacion audiovisual no cumpla los requisitos para poder considerarse obra, la
fijacion de los sonidos de una interpretacion o ejecucion o de otros sonidos, o de una representacion
de sonidos, incorporada en dicha fijacion audiovisual debe considerarse fonograma».

Sin perjuicio de esta tltima observacion, el TJUE concluye que procede considerar que tanto el
TOIEF como la Guia OMPI excluyen que una fijacién de sonidos incorporada en una obra
cinematografica u otra obra audiovisual esté comprendida, a efectos de dicha disposicion, en el
concepto de «fonograma».

El Tribunal es consciente de que, como destacaron AGEDI y AIE, la declaracién concertada sobre
el articulo 2, letra b), del TOIEF que adopté la Conferencia Diplomatica sobre Ciertas Cuestiones
de Derecho de Autor y Derechos Conexos, de 20 de diciembre de 1996 (la «Declaracion
Concertada»), constituye también un factor importante para la interpretacién de esa disposicion,
y que de acuerdo con la Declaracién Concertada, «la definicién de fonograma prevista en el Articulo
2.b) no sugiere que los derechos sobre el fonograma sean afectados en modo alguno por su
incorporacién en una obra cinematogrdfica u otras obras audiovisuales». Sin embargo, para el TJUE,
ello no desvirtta la conclusién anterior.

5 Disponible en https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf.
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El TJUE aclara que de la Declaracién Concertada puede deducirse que un fonograma incorporado
en una obra cinematografica u otra obra audiovisual pierde su condicién de «fonograma» en la
medida en que forme parte de tal obra, sin que ello afecte a los derechos sobre ese fonograma en
caso de que se utilice con independencia de la obra en cuestion. Segliin la Sentencia, esta
interpretaciéon se ve corroborada por la Guia OMPI, que indica que la Declaracién Concertada
pretende dejar claro que los «fonogramas solo pueden utilizarse en [una obra cinematogrdfica u otra
obra audiovisual] a partir de los arreglos contractuales adecuados, teniendo en cuenta debidamente
los derechos de los productores de fonogramas previstos en el [TF]. En caso de que se utilicen de nuevo
con independencia de la obra audiovisual, deben ser considerados fonogramas»®.

Como explica el TJUE, en el presente caso la incorporacién de los fonogramas controvertidos en
obras audiovisuales se efectud con la debida autorizacion de los titulares de derechos afectados
y a cambio de una remuneracién que les fue abonada de conformidad con los acuerdos
contractuales. Por otro lado, las pretensiones de AGEDI y AIE no hacian alusién alguna a que
esos fonogramas se utilizasen de nuevo con independencia de la obra audiovisual en la que se
incorporaron.

Con base en todo lo anterior, se ratifica que procede considerar que una grabacién audiovisual
que contenga la fijacién de una obra audiovisual no puede calificarse de «fonograma» a los
efectos del articulo 8, apartado 2, de las Directivas 92/100 y 2006/115.

3.2. Una fijacién audiovisual que no es un fonograma tampoco es una «reproducciéon» de
un fonograma

Tras dejar aclarado que la fijacion de sonidos incorporada a una obra audiovisual no es un
fonograma, el Tribunal analiza, en consonancia con las cuestiones prejudiciales planteadas por
el 6rgano judicial remitente, sila incorporacion de un fonograma en la grabacién audiovisual que
contenga la fijaciéon de una obra audiovisual constituye la «reproduccién de un fonograma
publicado con fines comerciales», en el sentido del articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y
2006/115. Como tampoco las Directivas 92/100 y 2006/115 definen el concepto de «reproducciéon
de un fonograma» ni se remiten de forma expresa al Derecho de los Estados miembros para
definir su alcance, debe realizarse una interpretacién auténoma y uniforme.

Segtn el abogado general en sus conclusiones, para realizar la interpretacién y comenzando con
el contexto, debe recordarse que el término «reproduccién» no solo se encuentra en el articulo
8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115, sino también en el articulo 7 de la Directiva 92/100 y en
la posterior reaparicion de esta disposicién en la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizaciéon de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién
(la «Directiva 2001/29»).

¢ De otro modo, la sincronizacién no seria una explotacion mas del fonograma sino una suerte de canto del cisne
que causaria la extinciéon del fonograma a todos los efectos. La Declaracién Concertada significa también que se
puede crear un nuevo album fonografico a partir de los temas de la banda sonora de una pelicula, el cual pase a
comercializarse como fonograma de manera separada del propio film, fendmeno harto frecuente en la practica.
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A este respecto, segin el abogado general, puede entenderse que el término «reproduccion» se
refiere, bien al proceso de reproducir un determinado elemento, o bien al resultado de esa
reproduccién; ambas nociones estarian vinculadas ademads a derechos de distinta naturaleza: lo
que prohibe el articulo 2, letra ¢) de la Directiva 2001/29 es el acto de reproduccion no autorizado,
mientras que el articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115 se refiere a la remuneracion por
ciertos usos de una reproduccion, entendida como copia de un fonograma, es decir, el uso de un
ejemplar del fonograma. Se trataria de dos acepciones distintas de la misma palabra.

Asi, continuda el abogado general, el acto de copiar una grabacién preexistente de una cancién en
la banda sonora de una pelicula puede considerarse un acto de reproduccién, porque es lo que se
esta haciendo: la cancién se reproduce e incorpora en el conjunto audiovisual. Tal acto de
reproduccién —en el sentido en que este término se utiliza a los efectos del derecho de
reproduccién- tiene lugar cuando se sincroniza el fonograma. Sin embargo, considera el abogado
general que el hecho de que la sincronizacién de un fonograma preexistente sea un acto de
reproduccién de ese fonograma no convierte a la obra audiovisual resultante en una reproducciéon
de ese fonograma.

El TJUE, siguiendo la misma linea que la del abogado general en sus conclusiones, senala que el
articulo 3, letra e), de la Convencién Roma, define la «reproduccién» como «la realizacion de uno
o mas ejemplares de una fijacion» y que, resulta obligado declarar que tal definicion se refiere al
acto de realizar una reproduccion de la fijacién de que se trate. Ahora bien, ese acto, que es objeto
del derecho de caracter preventivo contemplado en el articulo 2 de la Directiva 2001/29, no es
objeto de las disposiciones del articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115, las cuales no
establecen tal derecho de caracter preventivo, sino un derecho de caracter compensatorio, cuyo
elemento desencadenante es la comunicacion al ptblico de la interpretacion o ejecucién de una
obra fijada sobre un fonograma o sobre la reproduccién de dicho fonograma. Es decir, la
reproduccién en el contexto de las Directivas 92/100 y 2006/115 debe entenderse en el sentido
de un ejemplar del fonograma derivado de dicho acto de reproduccién.

Lo anterior conduce al TJUE a establecer que, dado que una grabacién audiovisual que contenga
la fijacion de una obra audiovisual no puede calificarse de «fonograma» a los efectos del articulo
8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115, tal grabacion tampoco podrd, por razones idénticas,
constituir un «ejemplar» de ese fonograma ni, por tanto, estar incluida en el concepto de
«reproduccion» de dicho fonograma a los efectos de esas mismas disposiciones.

Sentado lo anterior, el TJUE concluye en el sentido de que procede considerar que una grabacion
audiovisual que contenga la fijacién de una obra audiovisual no podra calificarse ni como
«fonograma» ni como «reproduccién de dicho fonograma» a los efectos del articulo 8.2 de las
Directivas 92/100 y 2006/115. Por consiguiente, la comunicacién al publico de esa grabacién
audiovisual no genera el derecho de remuneracién que contemplan las mencionadas
disposiciones.

El TJUE aclara que la interpretacién llevada a cabo no pasa por alto los objetivos de las Directivas
92/100 y 2006/115 tendentes a garantizar la continuidad del trabajo creativo y artistico de los
autores y artistas intérpretes y ejecutantes y, de este modo, permitir que se alcance un equilibrio
adecuado entre el interés de los artistas intérpretes o ejecutantes y de los productores de
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fonogramas a percibir una remuneracién por la difusién de un fonograma determinado y el
interés de los terceros en poder emitir dichos fonogramas o comunicarlos al publico en
condiciones razonables. Segtn el Tribunal de Justicia, en circunstancias como las controvertidas
en litigio principal, esos objetivos deben alcanzarse mediante la celebracién, con motivo de la
incorporacién de los fonogramas o las reproducciones de dichos fonogramas en las obras
audiovisuales de que se trate, de acuerdos contractuales entre los titulares de los derechos sobre
los fonogramas y los productores de las obras, de modo que la remuneracién de los derechos
afines sobre los fonogramas como consecuencia de esa incorporacion se realice a través de esos
acuerdos contractuales (v. apartado 55 de la Sentencia).

La respuesta final a las cuestiones prejudiciales planteadas por el tribunal remitente es que el
articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/100 y el articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/1158
deben interpretarse en el sentido de que los usuarios no tienen que pagar la remuneracion
equitativa y Uinica que contemplan ambas disposiciones cuando efectien una comunicacion
publica de grabaciones audiovisuales que contengan la fijaciéon de obras audiovisuales en las que
se hayan incorporado fonogramas o reproducciones de dichos fonogramas.

4. La resolucion del litigio principal: la sentencia del Tribunal Supremo

Tras la contestacién del TJUE, el Tribunal Supremo dio solucién al litigio principal mediante la
STS 67/2021, Civil, de 9 de febrero (ECLI:ES:TS:2021:354). En ella el Alto Tribunal explica, en
primer lugar, que la transposicion llevada a cabo en los articulos 108.4 y 116.2 del TRLPI del
articulo 8.2 de las Directivas 92/100y 2006/115 no ha incrementado la proteccién de los titulares
de derechos afines, puesto que se ha limitado a trasladar a los preceptos de Derecho nacional la
prevision de las Directivas 92/100 y 2006/115, sin realizar ningin anadido relevante. Por tal
razoén, el TS sostiene que para resolver el recurso se debe seguir la interpretacién del articulo 8.2
de las Directivas 92/100 y 2006/115 realizada por el TJUE en la Sentencia. A continuacién, tras
realizar un resumen de la Sentencia, el Tribunal Supremo concluye que, en atencién a la
respuesta del TJUE a las cuestiones prejudiciales, procede estimar el recurso de casacion
formulado por Atresmedia, revocar la sentencia de apelacién y confirmar la del Juzgado.

En el fundamento de derecho cuarto, el Tribunal Supremo da respuesta a la cuestién alegada por
AGEDIy AIE relativa a que el pronunciamiento del TJUE es irrelevante para la decision del litigio
principal. Sostenian AGEDI y AIE que la indemnizacién que solicitaron en la demanda no habia
sido calculada sobre la base de la intensidad de uso de dichos fonogramas en los canales
explotados por Atresmedia, sino a partir de un informe pericial que tomaba como metodologia
de calculo la comparacion de los acuerdos alcanzados por AGEDI y AIE con otras televisiones de
la misma clase, estando esa metodologia desvinculada de la intensidad de uso de fonogramas
publicados con fines comerciales o reproducciones de los mismos.

El Tribunal Supremo rechaza ese alegato, al entender que la cuestién de si la comunicacién
publica de obras audiovisuales en las que se habian incorporado fonogramas originaba para
Atresmedia la obligacién de pagar una remuneracion equitativa a los productores de fonogramas
y a los artistas intérpretes o ejecutantes, habia sido decisiva tanto en primera como en segunda
instancia. Segin el Alto Tribunal, si la sentencia de apelacién estimé el recurso de AGEDI y AIE
no fue por considerar que esa cuestion fuera irrelevante, sino porque, considerandola relevante:
(i) considerd que el usuario estaba obligado a pagar la remuneracién por la comunicacién publica
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de obras audiovisuales en las que se hubieran incorporado fonogramas, y no solo por los
fonogramas no incorporados en obras audiovisuales, y (ii) entendié que en los convenios de otras
cadenas de television generalistas con AGEDI y AIE se habia tenido en cuenta igualmente el uso
de fonogramas incorporados en obras audiovisuales.

En el fundamento de derecho quinto, el Tribunal Supremo se refiere a una nueva cuestion
suscitada por AGEDI y AIE en el contexto del recurso de casacién, a saber, si los anuncios
publicitarios deben considerarse obras audiovisuales. AGEDI y AIE sostenian que no, y que por
tanto la comunicacion publica de fonogramas publicados con fines comerciales sincronizados en
anuncios publicitarios devenga la remuneracién equitativa prevista en los articulos 108.4y 116.2
TRLPI.

Con independencia de que senala que se trata de una cuestién planteada de modo extemporaneo
en casacién, puesto que no formaba parte de la demanda y solo se enuncié de forma muy sucinta
por AGEDI y AIE en el recurso de apelacion, motivo suficiente para que decayese, el Tribunal
Supremo no pierde la oportunidad de dar una guia al respecto, indicando que no puede excluirse
a priori que un anuncio publicitario pueda protegerse por derechos de autor, salvo que no retina
los requisitos exigibles para ser considerado como obra, en concreto la originalidad. Contintia el
Alto Tribunal explicando que el propio TRLPI, en su articulo 90.6, hace expresa referencia a «las
obras audiovisuales de cardcter publicitario», con lo que deja claro que la finalidad publicitaria
de una creacién audiovisual no excluye su caracter de obra protegible por derechos de autor, lo
cual es coherente con el principio de que las creaciones originales se protegen por la propiedad
intelectual con independencia de su posible funcién o finalidad practica o comercial.

5. La doctrina de la Sentencia del TJUE en el asunto «Atresmedia» y sus
efectos inmediatos o directos

En lo que sigue, vamos a explorar los efectos a los que, con independencia de la opinién que a
cada cual merezca, debe o puede conducir —en buena légica— la doctrina fijada en la Sentencia.
A tal fin distinguiremos entre los efectos directos y los indirectos. Los primeros guardan relacién
con el estricto problema suscitado en el litigio principal que dio origen a la cuestion prejudicial
y a la respuesta del TJUE, esto es, la sincronizacién de fonogramas en grabaciones que contienen
la fijacién de obras audiovisuales, y son los que examinaremos en este apartado tras efectuar una
recapitulacion de la doctrina fijada en la Sentencia, para no perder nunca de vista el ndcleo de
partida de nuestro analisis.

5.1. Recapitulacion sobre la doctrina de la Sentencia

La Sentencia se centra en la interpretacion de si comunicar al publico una grabacién que
contenga una obra audiovisual implica comunicar al pablico los fonogramas que se hubieran
sincronizado en tal clase de grabacion. La conclusion es que no, y la razén tiene que ver con la
definicion de qué es un fonograma (corpus mysticum) y una reproducciéon de un fonograma
(corpus mechanicum).

Dado que un fonograma es una fijacién exclusivamente sonora, y la fijacién audiovisual que

contiene una obra audiovisual es un bien inmaterial que combina imdgenes y audio, no puede al
mismo tiempo ser o contener un fonograma: al incorporarse en el film, el fonograma pasa a
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integrarse en la banda sonora de ese otro bien inmaterial que es la obra audiovisual, perdiendo
su propia autonomia como bien inmaterial.

Al mismo tiempo, esa fijacion audiovisual donde se incorpora o sincroniza un fonograma
tampoco es una reproduccién de un fonograma, en el sentido de un «ejemplar», porque el
ejemplar de un fonograma debe reunir las mismas caracteristicas que este, es decir, debe
contener una fijacién exclusivamente sonora de una ejecucion o de otros sonidos. El TJUE aclara
que el hecho de que para sincronizar un fonograma en una grabacion audiovisual que contenga
la fijacion de una obra audiovisual haya que efectuar un acto de reproducciéon, no hace que la
grabacion audiovisual resultante sea una reproduccién del fonograma.

En suma, debido al proceso de sincronizacion del fonograma en una obra audiovisual, cuando
esta se comunica al ptblico no puede decirse que se esté comunicando ni un fonograma ni una
copia o reproducciéon de un fonograma. Sin perjuicio de lo cual, la pérdida de la condicién de
fonograma causada por la sincronizacién audiovisual no afecta a las explotaciones de que el
fonograma sea objeto como tal a posteriori, siempre que sea con independencia de la obra
audiovisual en la que se hubiera incorporado.

5.2. Los efectos inmediatos del fallo: el ajuste de la tarifa de AGEDI-AIE para televisiones

Las consecuencias directas del fallo del TJUE son de la especie que apunta el Tribunal Supremo
en su sentencia: dado que en las tarifas reclamadas AGEDI y AIE contemplaban la comunicacién
publica tanto de fonogramas no incorporados en fijaciones audiovisuales de obras audiovisuales
como de fonogramas incorporados en ellas, sera necesario determinar la proporcién de unos y de
otros, dado que el derecho a percibir la remuneracion se circunscribe a los primeros. Eso significa
que la tarifa de AGEDI y AIE por la comunicacién publica de fonogramas para operadores de
television debe sufrir un ajuste general, mas alla del ajuste que se aplique a la indemnizacién
reclamada frente a Atresmedia en el litigio principal del caso resuelto por el TJUE, el cual se
determinara en ejecucion de sentencia.

No puede acogerse el argumento, segin el cual, lo dictaminado por la Sentencia seria a fin de
cuentas inocuo para la tarifa de AGEDI y AIE porque esta no estaba calculada sobre la base de la
intensidad de uso de los fonogramas. Como hemos visto, este argumento fue esgrimido en
casacion por dichas entidades y rechazado por el Alto Tribunal. Una tarifa por disponibilidad no
fluctiia en funcion de la mayor o menor intensidad de uso del repertorio, pero se apoya en la
premisa de que el usuario esta retribuyendo por un uso potencial del repertorio, es decir, por un
uso que podria llegar a hacer. Sin embargo, conforme a lo dictaminado por la Sentencia, no es
cuestion de que los fonogramas sincronizados en obras audiovisuales sean objeto de un uso
menor —rectius nulo— pudiendo ser objeto de un uso potencialmente mayor, sino de que no pueden
ser objeto de uso en absoluto cuando se comunica al ptiblico la obra audiovisual en la que se hayan
incorporado. Ninguna tarifa por disponibilidad puede servir para retribuir por un uso que es
potencialmente inviable.

Asi pues, la no toma en consideracion de los fonogramas sincronizados en obras audiovisuales
no es un aspecto de orden cuantitativo relacionado con la intensidad de uso, sino de orden
cualitativo o conceptual, y como tal se trata de un prius para la (re)construccién de la tarifa de
AGEDI y AIE. La tarifa de AGEDI y AIE para televisiones siempre ha estado basada en la premisa
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de que los fonogramas sincronizados en obras audiovisuales eran objeto de comunicacion publica
cuando tales obras se comunicaban al ptiblico. Como vamos a ver en el siguiente epigrafe al glosar
las tarifas de AGEDI y AIE de los anos 2015 y 2016, esas entidades proporcionaban en sus tarifas
una estimacién indirecta del uso tipico de fonogramas en cada tipologia de programacion
televisiva. Entre las tipologias de programacién que tenian en consideraciéon estaban la de
ficcién-peliculas y los espacios de publicidad. Ello es indicativo de que, desde su punto de vista,
los fonogramas sincronizados en esos tipos de obras audiovisuales debian computarse a efectos
de su tarifa.

De este modo, con independencia de que fuese o no una tarifa por uso efectivo, el importe de la
tarifa provenia de un calculo, aunque fuera estimativo, en el que se reflejaba el uso medio o tipico
de fonogramas por un canal de televisién, en el bien entendido de que los fonogramas
sincronizados en obras audiovisuales también eran objeto de comunicacién publica cuando
dichas obras eran comunicadas al piblico. Dado que la Sentencia ha dictaminado que esa premisa
era erronea, cualquier tarifa anterior al fallo del TJUE no puede considerarse espontaneamente
ajustada con dicho pronunciamiento.

Cual deba ser el ajuste dependera del peso que en cada tipologia de canal tenga el uso de los
fonogramas sincronizados en obras audiovisuales frente a los no sincronizados en tales obras.
Asi, para un canal tematico de cine y series la aplicacion de la doctrina establecida en la Sentencia
implicara la practica imposibilidad de que AGEDI y AIE puedan reclamar tarifa alguna al sujeto
que explota el canal, pues todos los contenidos comunicados serian fijaciones audiovisuales del
tipo contemplado en la Sentencia. En un canal generalista el ajuste debera ser correlativo a la
parte de la programacién que se corresponda con cine, series, spots publicitarios y cualesquiera
otras obras audiovisuales.

En fin, la mejor evidencia de que las tarifas anteriores de AGEDI y AIE si tenia en consideracién
el uso de fonogramas sincronizados en obras audiovisuales, es que las propias AGEDI y AIE, a
pesar de su alegato en sede casacional, han elaborado una propuesta para las televisiones en la
que se refleja un ajuste del tipo tarifario como consecuencia de lo dictaminado por la Sentencia.

a. El ajuste tarifario propuesto por AGEDI-AIE a las televisiones

En efecto, el 28 de marzo de 2022 AGEDI y AIE hicieron publica una propuesta de tarifa para
televisiones, con el propésito declarado de llevar a cabo una adaptacién a la doctrina que se
desprende de la Sentencia (la «Propuesta»)’. En ella se lee:

«En los términos establecidos en la parte dispositiva de la sentencia de 18-11-2020 del TIUE
en el asunto prejudicial C-147/19, queda excluido del dmbito de la tarifa de AGEDI-AIE la
comunicacion ptiblica de fonogramas publicados con fines comerciales o reproducciones de
los mismos incorporados o sincronizados en grabaciones audiovisuales que contengan la
fijacion de obras audiovisuales de acuerdo con la definicion de éstas que describe en esta nota
previa.

" Disponible en: http://www.agedi-aie.es/images/stories/2022/Propuesta_tarifa TV.pdf. La Propuesta no es una
tarifa general propiamente dicha, pues no consta aprobada por AGEDI-AIE como tal. Tampoco constituye un
replanteamiento general de la estructura tarifaria de esas entidades, sino que solo pretende dar cauce al ajuste
derivado de la Sentencia.
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Igualmente, como consecuencia del contenido de la sentencia de 18-11-2020 del TJUE en el
asunto prejudicial C-147/19, queda excluido del dmbito de la tarifa de AGEDI la reproduccion
de grabaciones audiovisuales que contengan la fijacion de obras audiovisuales en las que se
encuentren incorporados o sincronizados fonogramas publicados con fines comerciales, de
acuerdo con la definicion de éstas que se indica a continuacion».

La Propuesta contiene una tarifa de uso efectivo («TUE») en la que, sobre una base de ingresos
gravable, eliminadas algunas deducciones, se aplica un tipo tarifario en forma de un porcentaje
del 5,72% modulado a su vez por la intensidad de uso de fonogramas publicados con fines
comerciales de cada usuario®. No se proporciona ninguna parametrizacién para determinar la
intensidad media de fonogramas en cada tipologia de programacién, como en cambio si hacian
AGEDI y AIE en sus tarifas generales anteriores.

Asi, tanto las tarifas de 2016 como las de 2015 admitian que, para aplicar la TUE, el usuario optara
entre llevar a cabo una medicion precisa del uso efectivo, o acogerse a una suerte de estimacion
indirecta denominada «medicién por tipologia de programacién». Conforme a esta, cada usuario
estimaba cudl era su intensidad en el uso de fonogramas con base en su parrilla de programacion
y el porcentaje de uso de fonogramas aplicable a cada tipo de programa de acuerdo con el cuadro
facilitado por AGEDI y AIE, a saber: un 5% para concursos, un 11,9% para deportes, un 3,3% para
programas divulgativos y culturales, un 4,9% para ficcién y peliculas, un 3% para informativos,
un 4,1% para infoshows, un 12,6% para «miscelanea», un 20,1% para los programas musicales, un
14,2% para los espacios de publicidad, un 1,4% los televentas y un 21,3% para otros programas”’.

Tampoco incluye la Propuesta una tarifa por disponibilidad promediada («TDP»), en la que se
predetermine un valor general del uso de fonogramas, sin necesidad de medir el nivel concreto
de intensidad de uso del usuario y ni siquiera de aproximarlo mediante estimacion indirecta. De
nuevo, ello contrasta con lo que hacian AGEDI y AIE en épocas anteriores. En las tarifas de 2015
y 2016, ademads de la ya mencionada parametrizacién de la medicién de la intensidad de uso para
la TUE, estaba la posibilidad de acogerse a una TDP, consistente en aplicar una asignacion
predeterminada del uso de fonogramas basada en la media de intensidad de uso de fonogramas,
segun se tratase de canales generalistas o temdticos. Para los canales generalistas la intensidad
media asignada en el tarifario de 2015 era de un 7,6%. Por su parte, los diferentes canales
tematicos recibian una asignacion de uso de fonogramas que iba desde el 6,3% en canales de
ficcién-peliculas, al 80,6% en los musicales o el 0% en los televentas. {dem en las tarifas de 2016,

8 En las tarifas generales de AGEDI y AIE para emisoras de television del afio 2016, que son las tarifas vigentes, el
tipo tarifario es del 6,58%, a multiplicar por la intensidad de uso de los fonogramas. Ese mismo tipo tarifario se
preveia en las tarifas generales de esas dos entidades para el afo 2015. Ello implicaria que AGEDI y AIE cifran en
aproximadamente un 13% el ajuste derivado de descontar los fonogramas sincronizados en obras audiovisuales.
Vid. las tarifas de AGEDI y AIE del ano 2016 en: https://www.agedi-aie.es/images/stories/pdf tarifas/Tarifas-
Generales-AGEDI-AIE-LIBROIV.pdf; mientras que las del ano 2015 se pueden ver aqui: http://agedi-
aie.es/images/stories/pdf tarifas/tarifastelevision.pdf.

9 Estos valores de intensidad de uso de fonogramas, por lo demas, no dejan de resultar llamativos: asi, que el uso
de fonogramas en programas deportivos mas que duplique el uso en la programacion de ficcién y peliculas; o que
en la categoria innominada de “otra programacion”, a pesar de no especificar su género, se pueda no obstante
establecer que el uso de fonogramas sera superior al de los programas musicales.
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aunque en estas, para los canales generalistas, se fijaba directamente el tipo tarifario para cuatro
tramos posibles de intensidad de uso de fonogramas.

Es decir, por paradéjico que pueda resultar, la Propuesta esta peor pertrechada que los tarifarios
precedentes para poder llevar a cabo una estimacién del ajuste que habria que realizar a fin de
eliminar de la ecuacién los fonogramas utilizados en géneros de programacién, o en canales
tematicos, donde se localicen fijaciones audiovisuales que contengan obras audiovisuales. No
solo ha desaparecido el método de estimacion indirecta para los usuarios que se acojan a la TUE,
sino que se deja de proporcionar una TDP que refleje una asignacion predeterminada del uso de
fonogramas basada en la media de intensidad de uso para cada tipo de programacién o de canal
tematico. De haberla proporcionado, se podria apreciar, por contraste con la preasignacion
efectuada en tarifarios anteriores, como valoran AGEDI y AIE el impacto del uso de fonogramas
en los canales generalistas o en los canales tematicos de ficcién-peliculas, entre otros.

b. Obras audiovisuales versus grabaciones audiovisuales segtin AGEDI y AIE

En la Propuesta, tras transcribir la definicion legal de obras y de grabaciones audiovisuales, se
trazan dos subconjuntos en los que se enumeran los distintos tipos de contenidos que «se
consideraran por AGEDI y AIE» obras o grabaciones audiovisuales respectivamente. En el primer
subconjunto, el de obras audiovisuales, se incluyen las peliculas cinematograficas (largometrajes
y cortometrajes), asi como las obras audiovisuales de ficcién creadas o divulgadas por televisién
(telefilmes, tv movies, series de television, telenovelas, series de gran formato, dibujos animados,
mini series y series de animacién).

Por su parte, en el subconjunto de grabaciones audiovisuales se incluyen': los espacios
informativos, incluidos reportajes de contenido informativo, entrevistas, encuestas, coloquios,
charlas y tertulias; las retransmisiones deportivas, taurinas, circenses y de actos publicos en
general; los programas de variedades, magacines, talk shows, reality shows, galas, festivales y los
programas llamados «de entretenimiento» (v. gr. camara oculta, zapping, videos caseros); los
programas de cardcter didactico; los concursos, competiciones y sorteos; los espacios de
presentacion, avance de programaciones y «de continuidad» (v. gr. carta de ajuste, minutos
musicales); los programas musicales y los videoclips; los espacios y anuncios publicitarios,
incluidos los programas de televenta, tele tienda y los espacios de autopromocion; los sketches,
chistes, mondlogos, pantomimas y parodias; las obras teatrales, dramdatico-musicales,
coreograficas o pantomimicas (conocidas como «obras de gran derecho»); y los documentales y
docudramas, salvo los que retinan las notas de originalidad y creatividad propias de cualquier obra
audiovisual y consten reconocidos como obras audiovisuales por las entidades de gestion de
derechos de los autores del &mbito audiovisual (actualmente, SGAE y DAMA).

Cabe hacer diversas apreciaciones sobre esta clasificaciéon. Comenzando por los documentales y
docudramas, las propias AGEDI y AIE admiten la posibilidad de que sean calificables como obras
y no como meras grabaciones audiovisuales. Lo subordinan a la presencia del elemento de
originalidad y creatividad y al reconocimiento como tales por parte de otras entidades de gestion,

10 Las categorias de la enumeracion son tributarias, incluso en su denominacion literal, de las manejadas en la
“clasificacién de espacios teledifundidos” que se contiene en el art. 201 del Reglamento SGAE, si bien la
calificacion que realizan AGEDI y AIE no coincide en todos los casos con la que efectia SGAE. En seguida lo vamos
a ver con algunos ejemplos concretos.
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en particular las de autores del ambito audiovisual. En efecto, tanto SGAE como DAMA
consideran los documentales y docudramas como contenidos incluidos en la categoria de obras
audiovisuales (cfr. art. 142 del Reglamento SGAE y arts. 19 y 20 del Reglamento General de
DAMA)!L. Sera por tanto la regla, no la excepcién, que los documentales y docudramas sean obras
audiovisuales, por lo que deberian incluirse en el primer subconjunto estableciendo alli, si acaso,
una salvedad de signo contrario.

Mas alla de ese caso, si nos atentemos a los criterios de esas mismas entidades de gestion de los
autores audiovisuales, estas también califican como obras audiovisuales algunos programas que,
sin embargo, AGEDI y AIE incluyen en el segundo subconjunto. Asi sucede con las adaptaciones
dramatizadas de obras literarias, las obras dramaticas adaptadas especificamente para television,
y las obras dramatico-musicales adaptadas especificamente para television, que pueden ser
registradas como obras audiovisuales ante SGAE y entrar por consiguiente en el reparto de la
bolsa audiovisual con los porcentajes correspondientes a las distintas partes de autoria (cft. art.
142 del Reglamento de SGAE). Otro tanto cabe decir de los sketches y mondlogos, que DAMA
incluye en el elenco de obras audiovisuales, siempre que retinan el rasgo de la originalidad (cfr.
arts. 19 y 20 del Reglamento General de DAMA).

De hecho, la clave para diferenciar una obra audiovisual de una grabacién audiovisual es, como
las propias AGEDI y AIE intuyen al delimitar qué documentales y docudramas podran ser
considerados obras, que el contenido de la grabacién consista en una creacién original. Esa
originalidad, a su vez, segtn el legislador (art. 87 TRLPI), le puede venir dada a la obra audiovisual
por la conjuncién de tres posibles factores, de los cuales el tercero es contingente: (i) la labor de
direccion-realizacién; (i) las llamadas «partes literarias» de la obra audiovisual (argumento,
adaptacién, guion y didlogos); y (iii) la parte musical. Decimos que esta tercera parte es
contingente porque la propia definicién de obra audiovisual del articulo 86 TRLPI ya dice que
estas consisten en una serie de imagenes asociadas, con o sin sonorizacién incorporada, de tal
modo que se asume que una serie de imagenes asociadas, incluso sin sonido, también puede ser
una obra audiovisual. Por otro lado, si la composicién musical incorporada a la obra audiovisual
no esta creada ad hoc para esa obra, el compositor tampoco sera autor de la obra audiovisual (art.
87.3 in fine TRLPI).

El legislador no ha establecido tipologias o categorias de obras audiovisuales. Lo que hace es
trazar una definicion de obra audiovisual (art. 86 TRLPI), exigir el requisito general de la
originalidad (art. 10.1 TRLPI) y establecer las posibles aportaciones autorales a esa clase de obras
(art. 87 TRLPI). A partir de ahi delimitar qué sea y qué no sea una obra audiovisual es algo que
debera ser determinado caso a caso, sobre la base de estimar si en la grabacion audiovisual se da
la presencia de elementos autorales originales (v. gr. direccién-realizacion, guion, didlogos, en

11 DAMA define los documentales como obras audiovisuales en las que, como rasgo principal, la estructura
narrativa se configura como un proyecto de investigacién o recopilacion de datos o hechos singulares que utiliza
el lenguaje audiovisual como forma de exposicién y desarrollo de ciertas hipétesis propuestas al espectador a
modo de elementos de conviccién y que, ademads sirve a sus autores para alcanzar una conclusion tematica o
simplemente estética a través de los hechos expuestos de sus autores. Los docudramas, por su parte, son definidos
como una especie de documental que incorpora, como caracteristica especifica adicional, una accién dramatica o
dramatizada para subrayar determinadas partes del contenido del documental. Para evitar dudas —dice DAMA- el
making of de una obra audiovisual se entenderéd incluido en el género “documental”. Vid. art. 20.4 y 5 del
Reglamento General de DAMA.
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su caso banda sonora). A lo sumo se podria llegar a convenir que en todo un género de
programacion televisiva no es dable pensar que vayan a existir esa clase de elementos, pero eso
es algo que —a falta de determinacién legal o reglamentaria— deberia establecerse en virtud de un
acuerdo de amplio consenso, en el que concurran no solo las entidades de gestién afectadas'?,
sino también los propios usuarios del medio televisivo. No en vano, ya hemos visto como algunos
géneros son calificados como potenciales obras audiovisuales por otras entidades, y del mismo
modo que un sketch o un mondlogo pueden eventualmente ser una obra audiovisual televisiva,
otro tanto puede ocurrir con un programa de otro tipo, a condicién de que presente aportaciones
autorales originales (v. gr. un programa cultural, didactico, de concurso o de entretenimiento)'®.

Dentro del subconjunto de grabaciones audiovisuales no obras, tal y como esta delimitado por la
Propuesta, nos fijamos todavia en dos categorias cuya adscripcion en ese subconjunto es mas que
cuestionable. Nos referimos, por un lado, a los espacios y anuncios publicitarios, y por otro a los
videoclips o videos musicales.

¢. Los anuncios publicitarios

La exclusion por AGEDI y AIE de los anuncios publicitarios resulta tanto mas llamativa, por
cuanto conforman, junto a las peliculas cinematograficas y las series de televisién, las tres
categorias de obras audiovisuales asi definidas por la sentencia del Juzgado, a la postre
confirmada por el Tribunal Supremo al resolver definitivamente la controversia entre AGEDI y
AIE y Atresmedia. Recordemos que AGEDI y AIE solicitaron excluir en casacion a los anuncios
publicitarios de los efectos de lo dispuesto por el TJUE en la Sentencia, y que el Tribunal Supremo
lo rechazé, aclarando que los anuncios publicitarios se pueden proteger por derechos de autor,
hasta el punto de que son expresamente aludidos como obras audiovisuales en el articulo 90.6
del TRLPI, lo cual se debe considerar perfectamente plausible, dado que la finalidad publicitaria
de una creacién no estd renida con su caracter de obra protegible.

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad regula, en sus articulos 20 y 21, el
contrato de creacién publicitaria, partiendo de la base de que el desarrollo de este tipo de
creaciones da lugar al alumbramiento de un objeto sobre el que recaen derechos de autor, los
cuales se presumen cedidos al anunciante o agencia. En este sentido, es un fenémeno bien
conocido que las agencias de publicidad se esfuerzan por lograr la realizaciéon de spots cada vez

12 Que por cierto no son solo las de autores audiovisuales. EGEDA también maneja sus propias definiciones de
obras y grabaciones audiovisuales. Y es una distincién importante para esa entidad porque, en principio, a efectos
de reparto de algunos derechos solo se consideraran las grabaciones audiovisuales que sean al mismo tiempo obras
audiovisuales, mientras que en los restantes derechos podran entrar a reparto pero previa reivindicacién por parte
de sus titulares (art. 3° del Reglamento de Reparto de Derechos EGEDA). Tras recordar que el elemento definitorio
de las obras audiovisuales es el de la originalidad, se especifica que se consideraran obras audiovisuales las
cinematogréficas, las telemovies, series de ficcion, series de animacién, documentales y teleteatro, y en cambio no
se incluiran en reparto como obras audiovisuales los reportajes, los programas de variedades y magazines, ni el
resto de grabaciones audiovisuales que no tengan la consideracién de obras de creacion (art. 4° del Reglamento de
Reparto de Derechos).

13 Significativamente SGAE contempla, dentro de las obras audiovisuales, la subcategoria residual de las “obras
originales escritas para television” (art. 154 del Reglamento SGAE), la cual puede abarcar cualquier creacién con
un ingrediente literario que derive en una realizacién audiovisual original. Por su parte, DAMA no descarta que
puedan ser obras audiovisuales “las obras audiovisuales de contenido informativo creadas para publicaciones de
prensa digital” (art. 19 Reglamento General de DAMA), las cuales no tienen caracteristicas diferentes de las piezas
videograficas de contenido informativo que se emplean en el medio televisivo.
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mas creativos e impactantes, lo cual hace que los anuncios publicitarios contengan ingredientes
artisticos y estéticos elevados, a lo cual no obsta que se trate de creaciones de corta duracion'.

Cuestién distinta es que las creaciones audiovisuales publicitarias puedan quedar fuera del
perimetro de gestion de algunas entidades de gestion de autores audiovisuales. Es el caso de
DAMA, que deja expresamente fuera del repertorio que gestiona «los espacios publicitarios» (vid.
art. 19.2 de su Reglamento General). Ello esta en conexion con que DAMA no gestiona derechos
exclusivos de gestion colectiva voluntaria’®, sino solo derechos de gestién colectiva obligatoria,
y en particular los recogidos en el articulo 90 TRLPI, siendo asi que con relaciéon a la
comunicacién publica que llevan a cabo las televisiones (art. 90.4 TRLPI)!®, el apartado 6 de ese
articulo senala que «los derechos establecidos en los apartados 3 y 4 de este articulo (...) no serdn de
aplicacion a los autores de obras audiovisuales de cardcter publicitario». Notese que lo dispuesto en
este precepto revela una dilucién de las obras incorporadas en las obras audiovisuales de caracter
publicitario, al menos a los efectos de la percepcién de los derechos remuneratorios ligados a la
posterior comunicacién publica de esas obras publicitarias, lo cual avalaria que los fonogramas
incorporados en obras audiovisuales publicitarias deban correr una suerte pareja.

Frente a ello, dado que SGAE si dice extender su gestion a los derechos exclusivos que los autores
se hayan podido reservar en el contrato de produccion audiovisual, esta entidad no excluye los
espacios publicitarios de su ambito de gestion. Asi, el apartado séptimo del articulo 54 del
Reglamento SGAE se refiere a la posibilidad de registrar «obras musicales creadas expresamente
para una obra publicitaria», que se condicionard a que se acredite documentalmente la reserva
expresa de algin derecho exclusivo de explotacion de los administrados por la entidad. Mas
adelante, el articulo 164 bis de ese Reglamento define el concepto de «primera fijacién de obras
musicales» como «la incorporacién en una obra audiovisual (pelicula cinematogrdfica, spot
publicitario para television, obras audiovisuales escritas para television, documentales |[...], etc.), en
una obra multimedia o en una cuia radiofonica de cardcter publicitario de obras musicales
pertenecientes al repertorio SGAE». Es decir, para SGAE los spots publicitarios son un tipo de obra
audiovisual en la que se puede sincronizar una obra musical, y la musica del spot se puede haber
creado para la incorporacion en él, con lo que el autor musical obtendra la condicion de autor de
esa obra audiovisual que es el spot.

d. Los videoclips o videos musicales

Por lo que se refiere a los videoclips, que AGEDI y AIE igualmente catalogan como meras
grabaciones audiovisuales, parece ain mas claro que se trata en la practica totalidad de las
ocasiones de auténticos cortometrajes con un contenido audiovisual muy sofisticado!’, el cual es

4 Existen célebres certdmenes y festivales en los que los spots son premiados por este tipo de elementos. Asi, el
Cannes Lions (https://www.canneslions.com/), o los AME Awards (https://www.ameawards.com/).

15 Salvo el caso de los derechos respecto de obras audiovisuales incluidas en publicaciones de prensa (vid. art. 7.13
de los Estatutos de DAMA).

16Vid. apartados 1 a 12 del articulo 7 de los Estatutos de DAMA.

7 Como “cortometraje en que se registra, generalmente con fines promocionales, una tnica cancién o pieza
musical” es definido el videoclip por el Diccionario de la RAE, siendo asi que el cortometraje es a su vez definido
como una “pelicula de corta duracion, inferior a la del mediometraje y frecuentemente no superior a 30 min.”, y
que la pelicula es, entre otras acepciones, una “obra cinematogréfica”.

187


https://www.canneslions.com/
https://www.ameawards.com/

InDret 3.2023 Rafael Sanchez Aristi

resultado de la conjuncién de una labor de direccion-realizacion, sobre la base de un guion y/o
argumento, que puede resultar tan original como en otros tipos de obras audiovisuales'®.

Algunos de los videoclips mas célebres de la historia evidencian una compleja labor de montaje,
a la vez que suelen incorporar efectos de vestuario, decorados y coreografias, cuando no se valen
de efectos especiales y de animacién'’. La ejecucién corre a cargo de los artistas musicales
intérpretes de la obra musical de que se trate, aunque normalmente se les exige una actuaciéon
que penetra también en el terreno de lo actoral, y con frecuencia aparecen acompanados de otros
intérpretes, tales como bailarines o actores que suelen ejecutar acciones mudas en interacciéon
con el artista o artistas musicales a cuya promocidn sirve el videoclip. En rigor, los videoclips, en
tanto productos de naturaleza promocional, se incardinan en la mas general categoria de las
obras audiovisuales de caracter publicitario, junto con los spots.

6. La doctrina de la Sentencia del TJUE en el asunto «Atresmedia» y sus
efectos mediatos o indirectos

La Sentencia estda delimitada, como es légico, por los hechos del caso y las cuestiones
prejudiciales que habian sido elevadas al TJUE, pero es deber del aplicador del Derecho
preguntarse si lo establecido por el TJUE arrastra consecuencias que van mads alla de los estrictos
hechos del caso, o si su doctrina concuerda con lo que cabria interpretar para otras realidades
similares llegado el caso.

Es algo que se hace cominmente con las sentencias que sientan jurisprudencia, puesto que esta,
en general, complementa el ordenamiento juridico (art. 1°.6 del Cddigo civil), de forma que puede
ayudar al intérprete a resolver casos idénticos o que presenten suficiente relaciéon de analogia
con los resueltos por el 6rgano judicial del que emane la jurisprudencia. En el caso de la
jurisprudencia del TJUE se establece ademas la vinculacién del juez nacional con los dictados que
emanen de aquella, cuando se trate de aplicar el Derecho de la Unién. Conforme al articulo 4.1
de la Ley Organica del Poder Judicial, «los Jueces y Tribunales aplicardn el Derecho de la Union
Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea»*°.

A modo de ejemplo, baste recordar lo sucedido en su dia con la sentencia del TJUE de 7 de
diciembre de 2006, SGAE v. Rafael Hoteles S. A., C-306/05, EU:C:2006:764. Como es sabido, esta

18 Si acudimos de nuevo al Reglamento de SGAE, vemos que para esta entidad los videoclips son obras que pueden
tener un director-realizador (art. 54.6° y 145.4). Concretamente se refiere a ellos como “una realizacion visual de
una obra musical preexistente que, habitualmente, utiliza para su difusién un soporte videogrdfico, analdgico o digital
y destinada a su explotacion comercial o promocional” (art. 202.B.3).

9 Piénsese en videoclips como los de “Thriller”, de Michael Jackson
(https://www.youtube.com/watch?v=sOngjk]TMaA), “Vogue”, de Madonna
(https://www.youtube.com/watch?v=GuJQSAiODqlI), “Sledgehammer”, de Peter Gabriel
(https://www.youtube.com/watch?v=0]WJE0x7T40Q), “Take on me”, del grupo A-ha
(https://www.youtube.com/watch?v=djV11Xbc914) o “Losing my Religion”, de R.E.M.

(https://www.youtube.com/watch?v=xwtdhWItSIg), por mencionar solo algunos de los mas conocidos. El primero
de los citados fue incluido en 2009 en el National Film Register de la Library of Congress de Estados Unidos.

20 Pasa algo parecido con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Segtn el articulo 5.1 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, “Ia Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y
Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los reglamentos segiin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos”.
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resolucién determiné que la instalacion de receptores de television en las habitaciones de un
hotel constituye un supuesto de comunicacion al pablico, por mas que los clientes del hotel se
encuentren dentro de la zona de cobertura de las emisiones originales.

Aunque la peticion de decision prejudicial se referia a la interpretacion del articulo 3.1 de la
Directiva 2001/29, relativo al derecho de comunicacién al publico de los autores, pues los
derechos que estaban en juego eran los de los autores musicales y audiovisuales miembros de
SGAE, el Tribunal Supremo no dud6 en aplicar esa doctrina al caso de las grabaciones
audiovisuales, a pesar de que el derecho de comunicacién al publico de los productores
audiovisuales no se regula en el articulo 3.1 de la Directiva 2001/29, como es obvio, y ni siquiera
radica en el articulo 3.2 de esa misma Directiva, en el cual se contempla el derecho de puesta a
disposicion del publico de los titulares de derechos afines?'.

Asi sucedi6 desde la primera de las resoluciones de nuestro Alto Tribunal en la que se recibié la
doctrina del caso Rafael Hoteles, la STS 428/2007, Civil, de 16 de abril, ES:TS:2007:3246, que se
referia a una reclamacion de la entidad de gestion de los productores audiovisuales, EGEDA,
frente a la empresa titular del establecimiento Hotel Puente Romano, de Malaga??. En ella se
estima el recurso de casacion interpuesto por EGEDA, razonando, entre otras cosas, que
«tampoco obsta que la Sentencia del Tribunal de la Union Europea aluda concretamente a los autores,
en tanto el caso que se enjuicia se refiere a los productores de grabaciones audiovisuales, porque,
aparte del cardcter general de la «comunicacion al ptblico» respecto de todos los derechos de
propiedad intelectual, en cualquier caso, una elemental regla de ldgica formal no permite que una
misma cosa pueda ser y no ser a la vez o al mismo tiempo. Por ello, si en el supuesto de los hoteles
contemplado hay acto de comunicacién publica para los autores también lo hay para los titulares de
derechos afines» (fundamento de derecho tercero).

Sintomaticamente, en este caso EGEDA habia solicitado que se suspendiera la tramitacion de la
casacion hasta tanto se resolviera la cuestion prejudicial en el asunto C-306/05, el del caso Rafael
Hoteles, que provenia de la Seccién 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona; o que
subsidiariamente el Tribunal Supremo planteara su propia cuestion prejudicial ante el TJUE. La
Sala lleg6 a dictar un Auto, de 20 de julio de 2006, acordando plantear una cuestién prejudicial,
pero como quiera que el 19 de diciembre de 2006 recibié comunicacion del secretario del TJUE
adjuntando copia de la Sentencia de 7 de diciembre de 2006, dio traslado a las partes para que se
pronunciasen sobre si procedia mantener o no aquella cuestiéon. En este tramite, EGEDA
manifestd que, visto el contenido de la Sentencia dictada en el asunto Rafael Hoteles, resultaba
innecesario mantener la cuestion prejudicial planteada por la Sala, lo que determiné que el Alto
Tribunal acordase no mantener la solicitud de decisién prejudicial y continuara la tramitacion
del recurso de casacién.

21 De hecho, no existe a nivel comunitario ningtin reconocimiento del derecho de comunicacién al ptblico de los
productores de grabaciones audiovisuales, aparte de la modalidad consistente en la puesta a disposicién del
publico.

22 Fue seguida por muchas otras, también referidas curiosamente a los derechos sobre grabaciones audiovisuales
y no al derecho de los autores. Vid., por ejemplo, las SSTS, Civil, 845/2007, de 6 de julio, ECLI:ES:TS:2007:4830,
700/2008, de 10 de julio, ECLI:ES:TS:2008:3636, 1081/2008, de 14 de noviembre, ECLI:ES:TS:2008:6230, 36/2009,
de 26 de enero, ECLI:ES:TS:2009:75, y 203/2009, de 25 de marzo, ECLI:ES:TS:2009:1248.
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Estas extensiones son por tanto ldgicas y a nadie sorprenden, siempre que en efecto existan los
suficientes elementos comunes entre el supuesto de hecho enjuiciado por el TJUE y el supuesto
nuevo. El propio Reglamento de Procedimiento del TJUE no es ajeno a esta realidad, cuando en
su articulo 99 contempla la posibilidad de que el Tribunal de Justicia resuelva mediante auto
motivado, a propuesta del juez ponente y oido el abogado general, «cuando una cuestion
prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya haya resuelto, cuando la respuesta a tal
cuestion pueda deducirse claramente de la jurisprudencia o cuando la respuesta a la cuestion
prejudicial no suscite ninguna duda razonable». Esta prevision es una invitaciéon a no plantear
nuevas cuestiones prejudiciales cuando la respuesta a las mismas pueda ya encontrarse en la
jurisprudencia del TJUE, y ello no solo ocurre cuando haya una relacién de perfecta identidad
entre la cuestién prejudicial nueva y aquella que el TJUE ya hubiera resuelto, sino también
cuando la respuesta a la cuestion se pueda claramente deducir de la jurisprudencia previa del
Tribunal de Justicia.

Pues bien, volviendo al tema que nos ocupa, si el TJUE ha dictaminado que los fonogramas que
se sincronizan en fijaciones audiovisuales que contienen obras audiovisuales se diluyen en el
seno de esas fijaciones y no son objeto de comunicacién publica cuando la grabacién audiovisual
se comunique, es legitimo preguntarse si ese efecto se podria producir también en relacién con
otros bienes inmateriales, tanto si contemplamos el bien inmaterial de recepcién o de destino,
como si contemplamos el bien inmaterial incorporado o de origen. Es decir, si hay razones para
que una dilucién andloga a la descrita en la Sentencia se produzca aunque lo sincronizado en una
obra audiovisual no sea un fonograma, o aunque un fonograma se sincronice en algo distinto de
una fijacion audiovisual que contenga una obra audiovisual.

En segundo lugar, es dable plantear si, dado que la comunicacién publica de una grabacién
audiovisual que contenga la fijacién de una obra audiovisual no comporta la comunicacién
publica de los fonogramas incorporados en aquella, ese mismo efecto se produce con relaciéon a
otras formas de explotacién de la grabacién audiovisual en cuestién, distintas de la comunicacién
al publico, y en particular con la puesta a disposicién del ptblico.

Por Gltimo, con independencia del efecto de la Sentencia en el procedimiento que dio origen a la
cuestion prejudicial y del ajuste sobre la tarifa de AGEDI y AIE a que deba dar lugar, se debe
indagar qué consecuencias tiene lo establecido por el TJUE respecto de las cantidades pagadas
por los usuarios del sector televisivo a esas entidades en el pasado, asi como respecto de las que
deban pagar los productores audiovisuales por la sincronizaciéon de fonogramas en el futuro; es
decir, los efectos de la doctrina de la Sentencia desde el punto de vista temporal.

7. Extension de la doctrina de la Sentencia a la sincronizacién de y en otros
bienes inmateriales

En el caso de la Sentencia, el siguiente escalén interpretativo al que se enfrenta el aplicador del
derecho, una vez constatado que los fonogramas pierden su autonomia cuando se sincronizan,
es si, desde el punto de vista del objeto de origen sometido al proceso de sincronizacion, el efecto
de dilucién podria sucederle a algo que no fuese un fonograma publicado con fines comerciales,
por ejemplo a una obra musical sincronizada en una obra audiovisual o a una interpretacion
artistica fijada directamente en ella.
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Un interrogante similar aparece desde el punto de vista del objeto de destino, en el sentido de si
un efecto analogo de dilucién del fonograma se produce cuando sea objeto de sincronizacién en
otro tipo de bien inmaterial, y sefialadamente en una mera grabacién audiovisual, esto es, una
grabacién audiovisual que no contenga la fijacién de una obra audiovisual %.

7.1. La aplicacion de la doctrina de la Sentencia a otros bienes inmateriales de origen

a. La extension natural de la doctrina de la Sentencia a los fonogramas en general

Debemos comenzar por aclarar la aplicacién de la doctrina de la Sentencia a ciertos bienes
inmateriales, como precipitado de los propios términos de la Sentencia. Hablamos aqui de una
extension natural de la Sentencia a ciertos objetos porque ese efecto se produce sin necesidad de
realizar un esfuerzo interpretativo propiamente dicho.

El primer ejemplo de esa extensién natural de la doctrina sentada en la Sentencia se refiere a la
categoria de los fonogramas en general. Aunque el tribunal remitente habia formulado una duda
interpretativa relativa al articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115, y aunque estas se
refieren exclusivamente a la remuneracién equitativa anudada a la comunicacién publica de
«fonogramas publicados con fines comerciales», lo cierto es que el TJUE realiza todo su analisis
en torno al concepto de «fonograma» en general, género que engloba la especie de los
fonogramas publicados con fines comerciales.

Para llegar a la conclusion de que la comunicacién publica de grabaciones audiovisuales que
contengan la fijaciéon de obras audiovisuales en las que se hayan incorporado fonogramas o
reproducciones de los mismos no genera el derecho de remuneracién equitativa del articulo 8.2
de las Directivas 92/100 y 2006/115, el TJUE razona que esa clase de grabaciones audiovisuales
no son «fonogramas», debido a un efecto de dilucién que aqueja a todo fonograma que se
sincronice en la banda sonora de obras audiovisuales. Por consiguiente, la doctrina de la
Sentencia es valida para la sincronizaciéon de cualquier clase de fonogramas, sean o no
fonogramas publicados con fines comerciales.

Los fonogramas publicados con fines comerciales son aquellos que no estdn destinados, en
origen, a la actividad de comunicacién publica por usuarios profesionales, sino al consumo
directo por los miembros del publico. Este consumo directo por el publico se hacia
tradicionalmente mediante la distribucién de ejemplares fisicos, mientras que en la actualidad
puede hacerse a través de la descarga en linea o el disfrute en streaming. Es en esos casos donde
tiene sentido que se genere un derecho remuneratorio por dar a esos fonogramas una segunda
vida a través de la radiodifusién u otras formas de comunicacion publica. Los fonogramas que
son nativos del medio profesional no pasan por la fase de consumo directo por el publico y, en
consonancia con ello, no generan ese derecho remuneratorio?:.

% Sabemos que la Sentencia contiene alguna alusion a este tema pero se debe sopesar el alcance que procede darle,
como después veremos.

% En la jerga del sector se suele hablar de “musica de libreria” (o library music) para referirse a esos fonogramas
no comerciales. En el Reglamento de Reparto de AGEDI se observa la contraposicién entre ambos tipos de
fonogramas, cuando en su articulo 4.3.b) dice: “con el fin de primar la miisica que supone una mayor inversion,
originalidad y una apuesta por el desarrollo de los artistas, a la hora de asignar los derechos que les corresponden, se
incluird una ponderacion diferente sobre las grabaciones producidas con el objetivo principal de ser consumidas a través
de los canales habituales, tanto fisicos como digitales, por el publico en general (conocida como “miisica comercial”),
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Tenemos asi un primer nivel de extension de la doctrina de la Sentencia a un bien inmaterial que
no es estrictamente el contemplado en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115, pero
este paso es facil de dar porque al fin y al cabo los fonogramas comerciales no son sino una
especie del género fonogramas, y es légico que el efecto disolvente de la sincronizacion
audiovisual no se limite a ese tipo concreto de fonogramas, que viene definido tinicamente por
el modo de comercializacién (venta/suministro al por menor al publico versus venta/suministro
en el mercado mayorista para usos profesionales), y no por las caracteristicas del objeto en tanto
bien inmaterial.

b. La extension natural de la doctrina de la Sentencia a las interpretaciones o ejecuciones artisticas
fijadas en los fonogramas

En el ambito todavia de los efectos naturales de la Sentencia, debemos también incluir a las
interpretaciones o ejecuciones artisticas fijadas en el fonograma, que siguen la suerte del
fonograma en el que se hubieran incorporado. Si el fonograma pierde su autonomia como bien
inmaterial, la pierden las interpretaciones que hubieran quedado fijadas en él, porque estas no
se fijan de modo directo en la grabacién audiovisual, sino que llegan hasta ella previamente
fijadas en el fonograma.

Cuando se autoriza la sincronizacion se esta ejercitando el derecho de reproduccion, tanto sobre
el fonograma como sobre las interpretaciones artisticas fijadas en él. Normalmente, esa
autorizacién la presta el productor de fonogramas, quien ejercita tanto su propio derecho de
reproduccién, que le pertenece originariamente por el hecho de generar la produccion
fonografica, como el derecho de reproduccion de los artistas intérpretes o ejecutantes cuyas
actuaciones estén fijadas en el fonograma, que le pertenece derivativamente a través del contrato
de produccién fonogréfica celebrado con esos artistas®.

El derecho de reproduccién no se proyecta sobre la actuacién en si, sino sobre la fijacion de la
misma que quedé incorporada en el fonograma. La interpretacién o ejecucion artistica fijada en
un fonograma sufre ya una dilucién anterior a la dilucién del propio fonograma cuando este se
sincroniza en una fijaciéon audiovisual. De esta forma, no cabe sostener que la actuacion artistica,
como tal, es vuelta a fijar en la grabacién audiovisual en la que se sincronice el fonograma, ya que
aquella habria perdido su condicién de bien inmaterial cuando fue objeto de previa fijaciéon en el
fonograma.

respecto de aquellas otras grabaciones publicadas con fines comerciales pero producidas con un objetivo principal
distinto del anterior, que suponen, por tanto, una menor inversion y creatividad y que no apuestan por el desarrollo de
artistas (conocida comiinmente como “muisica de librera” o “miisica de produccién”). Esa ponderacion diferente que
aplica AGEDI a unos y otros fonogramas se traduce en un peso en el reparto diez veces menor de los fonogramas
de musica de libreria frente a los fonogramas de musica comercial (un coeficiente de reparto del 0,2 frente a otro
del 2).

% La Ley establece una presuncion de cesion de los derechos de explotacién al productor cuando el artista esté
ligado a él por un contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios (art. 110 TRLPI). En cualquier caso, aunque
el artista conservara su derecho de reproduccién y autorizase directamente al productor audiovisual, al sumarse
a la autorizacién dada en paralelo por el productor, causaria el mismo efecto. Es indiferente que el artista se
relacione contractualmente de manera directa con el productor audiovisual, pues no por ello su actuacion llegara
directamente a la grabacién audiovisual, sino igualmente a través del fonograma. La pérdida de la condicién de
fonograma la liga la Sentencia a la sincronizacién como fendmeno, no al modo en que se hayan adquirido los
derechos para realizarla.
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Asi lo corroboran las normas aplicables sobre la materia, de las cuales se desprende que los
artistas intérpretes o ejecutantes gozan del derecho de autorizar o prohibir la fijacién de sus
interpretaciones o ejecuciones no fijadas, pero no la (re)fijacién de las que ya se encuentren
fijadas?. Por otro lado, a los artistas se les reconoce el derecho de autorizar o prohibir la
reproduccién de las fijaciones de sus actuaciones?’, pero no de las actuaciones en si, las cuales,
una vez fijadas, desaparecen como bien inmaterial para dar a luz un bien inmaterial nuevo: la
fijacion de la interpretacion o ejecucién?®. Ese bien inmaterial es el que queda integrado en el
soporte de que se trate (v. gr. fonograma) para, a partir de ahi, explotarse junto con dicho soporte
y, en su caso, diluirse con el mismo.

La fijaciéon también influye en el derecho de comunicaciéon al pablico de los artistas: estos
ostentan un derecho de autorizar o prohibir la comunicacién pudblica de sus actuaciones, pero
dejan de ostentarlo cuando estas han sido fijadas?’, a salvo la modalidad de puesta a disposicion
del pablico®. Todo lo més, los artistas pueden percibir un derecho de simple remuneracién ligado
a los actos de comunicacién al publico de sus actuaciones fijadas, si y en la medida en que un
derecho de ese tipo se contemple por el legislador. Por el momento, en el Derecho de la Unién,
solo esta contemplado en relacién con los fonogramas y con el alcance ahora delimitado por la
Sentencia®'.

En la figura niimero uno se representa ese primer proceso de dilucién de la actuacion artistica en
el fonograma vy la ulterior dilucién de este en la fijacién audiovisual. La actuacioén artistica se
simboliza mediante un tridngulo, el fonograma mediante un circulo y la fijacién audiovisual
mediante un cuadrado. El contorno discontinuo expresa la dilucién del correspondiente bien
inmaterial en el siguiente32.

26 Cfr. articulo 6 (ii) del TOIEF, articulo 7.1 de las Directivas 92/100 y 2006/115 y articulo 106.1 TRLPI.

27 Cfr. articulo 2.b) de la Directiva 2001/29 y articulo 107.1 TRLPI. idem el articulo 7 del TOIEF, aunque este solo
respecto de las fijaciones fonogréficas.

28 La actuacion solo es susceptible de fijacion o de comunicacién publica en vivo (arts. 106 y 108.1.a/ TRLPI); la
fijacion de la actuacion es el objeto sobre el que se proyectan todos los demds derechos de los artistas (arts. 107,
108.1.b/, 108.4, 108.5 y 109 TRLPI). La duracién de los derechos de los artistas varia dependiendo de si solo se ha
alumbrado la actuacién, o también una fijacién de la misma: una vez que esta existe y se divulga licitamente, el
plazo se cuenta a partir de ese momento (articulo 112 TRLPI).

¥ Cfr. articulo 6 (i) del TOIEF, articulo 8.1 de las Directivas 92/100 y 2006/115 y articulo 108.1.a) TRLPI.

%0 Cfr. articulo 10 del TOIEF (para actuaciones fijadas en fonogramas), articulo 3.2 de la Directiva 2001/29 y articulo
108.1.b) TRLPIL.

1 El Tratado OMPI sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales de la OMPI, adoptado por la conferencia
diplomética celebrada el 24 de junio de 2012 en Beijing (“Tratado de Beijing”), prevé en su articulo 12.3 que,
independientemente de la cesién de los derechos exclusivos, en las legislaciones nacionales se podra otorgar al
artista intérprete o ejecutante el derecho a percibir una remuneracién equitativa por todo uso de la interpretacion
o ejecucion fijada en una fijacion audiovisual. El Tratado de Beijing no ha sido ratificado por la UE ni por sus
Estados miembros.

52 Notese que el primer nivel de dilucion se refiere a la interpretacién o ejecucién artistica: la explotacion del
fonograma donde se haya grabado una actuacion artistica comporta una explotacion de la fijacion de esa actuacion.
Cuando el fonograma se sincroniza en una obra audiovisual, opera la dilucién de segundo nivel que se representa
en la figura mas a la derecha, y que es la establecida por la Sentencia.
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Fijacion Sincronizacién

Actuacion artistica Fonograma con actuacion fijada Fijacién audiovisual con fonograma sincronizado

Fig. 1.- Sucesiva dilucién de una actuacion artistica en un fonograma y del fonograma en una fijacién audiovisual

En resumidas cuentas, no hay modo de que la interpretacién o ejecucion del artista musical que
ha quedado fijada en un fonograma, logre traspasar, en su condicién de actuacion artistica, hasta
el nivel de la grabacién audiovisual, sobreponiéndose al hecho de que el fonograma —que es el
vehiculo en el que quedo fijada— se diluya dentro de la grabacién audiovisual. La reproduccién
del soporte fonografico en que haya quedado fijada una interpretaciéon o ejecucién artistica en
un soporte audiovisual posterior, no constituye una suerte de nueva fijacién de esa actuacién
artistica en el segundo soporte.

c. Sobre la posibilidad de extender la doctrina de la Sentencia a las interpretaciones o ejecuciones
artisticas fijadas directamente en una grabacion audiovisual

Nos proponemos ahora intentar dilucidar si las interpretaciones o ejecuciones artisticas que
quedan fijadas de manera directa en una grabacion audiovisual que contiene la fijacién de una
obra audiovisual, pueden sufrir una dilucién similar a las que, fijadas previamente en un
fonograma, son objeto de sincronizacién junto con el fonograma en tal clase de grabacion
audiovisual.

Cuando una interpretacion o ejecucién artistica se fija directamente en una grabacién
audiovisual sufre solo el primer nivel de dilucién, propio del acto de fijacién, al que nos hemos
referido en el epigrafe anterior: la interpretacion o ejecucion stricto sensu se habria desvanecido
y lo que quedard es su fijacion, objeto de las explotaciones subsiguientes a través del soporte en
que haya sido grabada.

Si la grabacién audiovisual es explotada como tal directamente, el artista conserva los derechos
que el ordenamiento le reconoce sobre la fijaciéon de una de sus actuaciones, que basicamente
son los derechos exclusivos de reproducciéon y de distribuciéon. En sede de comunicacion al
publico el artista no conserva derecho exclusivo mas que sobre la modalidad de puesta a
disposicién del publico, sin perjuicio de que se le pueda reconocer algiin derecho de tipo
remuneratorio’®.

%5 Es verdad que habitualmente estos derechos los cedera al productor audiovisual, de manera que en la practica
el artista no conservara ningin derecho sobre su actuacion fijada en la obra audiovisual, e incluso puede haber
presunciones legales al respecto. Asi, en Espana rige una presuncion de ese tipo (art. 110 TRLPI), que es coherente
con el Derecho UE (vid. articulo 2.6 de las Directivas 92/100 y 2006/115). El Tratado de Beijing contempla que los
Estados parte introduzcan presunciones de cesion de esos derechos en los contratos en que el artista haya dado
su consentimiento para la fijacion de su interpretacién o ejecucién en una fijacién audiovisual (art. 12.1).
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El legislador de la Unién, a diferencia de lo que sucede en sede de fonogramas, no ha previsto un
derecho de remuneracién equitativa a favor de los artistas por la comunicacién publica de las
grabaciones audiovisuales en que hayan quedado fijadas sus actuaciones. No obstante, a nivel
interno si tienen los artistas intérpretes o ejecutantes derecho a percibir la remuneraciéon que
proceda, como derecho de gestion colectiva obligatoria, por los actos de comunicacién al publico
en general de grabaciones audiovisuales donde hayan quedado fijadas sus actuaciones (art. 108.5
TRLPI), asi como en caso de haber cedido el derecho de puesta a disposicion del publico (art.
108.2 y 3 TRLPI)34,

A partir de ahi, para que sucediera algo analogo a lo establecido por la Sentencia tendria que
producirse una ulterior sincronizacion de la propia grabacién audiovisual en un bien intelectual
superior, como consecuencia de la cual aquella perdiera su condicién de tal. Habria que pensar
en casos, ciertamente infrecuentes, como la creacion de una obra audiovisual consistente en un
collage o recopilacién de obras audiovisuales preexistentes, o la inclusién de partes de una obra
audiovisual en una obra multimedia. Al dar el productor audiovisual su consentimiento para la
incorporaciéon de la obra audiovisual, se produciria la dilucién de esta en el nuevo ente
inmaterial, sin que la posterior comunicacién publica del bien resultante equivaliese a una
explotacion de la grabacién audiovisual que en é]l hubiese quedado incorporada, lo que afectaria
al derecho del productor de la grabacién audiovisual de origen y, por anadidura, a las actuaciones
artisticas que estuvieran fijadas en ella®®.

En la figura dos se muestra como operaria ese proceso de dilucién de la actuacién artistica en la
grabacion audiovisual y de ésta en una obra audiovisual o multimedia posterior. La actuacion
artistica se simboliza mediante un triangulo, la grabacién audiovisual mediante un cuadrado y la
obra de recepcion posterior mediante un pentagono. El contorno discontinuo expresa la diluciéon
del correspondiente bien inmaterial en el siguiente?®.

% Estos derechos remuneratorios no tienen correlato en ningiin precepto comunitario ni internacional que rija en
Espana, pues —como hemos dicho- el Tratado de Beijing no ha sido ratificado por nuestro pais ni por la UE. Por
tanto, esa proteccion adicional dispensada por nuestro legislador no responde a la necesidad de dar cumplimiento
a mandatos normativos supranacionales.

5% Como veremos en el epigrafe a continuacion, no se verian afectados en cambios los derechos autorales que se
proyectasen sobre la obra-grabacién audiovisual de origen, porque en ese caso el derecho de transformacién hace
que perviva un vinculo permanente entre la obra originaria y la obra derivada, de tal modo que la explotacién de
la segunda implica la explotacién de la primera.

% El primer nivel de dilucion se refiere a la interpretacién o ejecucién artistica: la explotacion de la grabacion
audiovisual que incorpore una interpretacion o actuacion artistica si comporta una explotacién de la fijacién de
esa interpretacion o ejecucién artistica. A partir de ahi puede operar la dilucién de segundo nivel cuando la
grabacion audiovisual se sincroniza en otra, lo que se representa en la figura mas a la derecha.
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Fijacion Sincronizaciéon

Actuacién artistica Grabacién audiovisual con actuacién fijada Obra con fijacién audiovisual sincronizada

Fig. 2.- Sucesiva dilucién de una actuacion artistica en una primera grabacién audiovisual y de ésta en una obra posterior

No obstante, a diferencia del caso resuelto por la Sentencia, tendria que darse que ese nuevo ente
inmaterial en el que se incorporase la primera grabacién audiovisual, tuviese unas caracteristicas
que resultasen inconciliables con la propia definicién de grabacién audiovisual. En el caso de los
fonogramas, hemos visto que su conceptuaciéon como fijaciones puramente sonoras impide
seguir reconociendo su autonomia cuando ese discurso sonoro se asocia a un discurso visual. Sin
embargo, la definicién de grabacién audiovisual comporta ya la suma de sonido e imagenes, por
lo que se trata de un ente inmaterial mucho mas resistente que el fonograma a los procesos de
incorporacion en entes inmateriales superiores.

d. La imposibilidad de extender la doctrina de la Sentencia a la sincronizacion de obras musicales
en obras audiovisuales

Trasladandonos al campo de los derechos de autor y de las obras, nos proponemos evaluar si la
sincronizacion de una obra musical en una obra audiovisual produce una dilucién parecida a la
que el TJUE ha establecido para los fonogramas, de manera que la ulterior comunicacién publica
de la obra audiovisual no comporte la comunicacién publica de la obra musical en ella
sincronizada. Anticipamos ya que nuestra conclusién es que no se produce una dilucién de ese
tipo, y que esa conclusiéon no varia con independencia de si la obra musical llega a la obra
audiovisual tras haber sido grabada en un fonograma, o bien por via de una sincronizacioén directa
a través de una interpretacion artistica directamente fijada en la banda sonora de la obra
audiovisual. A continuacidén desarrollamos las razones que conducen a esa conclusién.

Para ello nos centraremos en el caso en el que la obra musical ha sido previamente grabada en
un fonograma y es objeto de sincronizacion audiovisual a través de ese fonograma, por ser el que
guarda mas similitud con el supuesto resuelto en la Sentencia y porque, dada su mayor
complejidad, las conclusiones que se alcancen en él son extrapolables al otro.

La grabacion de una obra musical en un fonograma causa en aquella un efecto puramente
reproductivo. La obra musical, que consiste en un discurso sonoro, no sufre ninguna alteraciéon
expresiva ni contextual por el hecho de ser reproducida en un fonograma, que no en vano es
definido como una fijaciéon exclusivamente sonora. De hecho, se habla de «reproduccion
mecdanica» para referirse a la reproduccion fonografica, precisamente porque se trata de la clase
mads neutra de reproduccién que cabe imaginar de una obra musical.

A diferencia de las interpretaciones artisticas fijadas en el fonograma, la obra musical grabada

en el fonograma no se ve alterada en su conformacién inmaterial. La interpretacion artistica se
diluye una vez fijada, hasta el punto de que el bien inmaterial «actuacién» desaparece y nace el
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bien inmaterial «fijacién». Esto no sucede con las obras, en las que la fijacién no marca un antes
y un después, y por tanto mantienen intacta su configuracién inmaterial aunque hayan sido
fijadas en un soporte de grabacion®’.

No hay pues dilucién de la obra musical en el fonograma en que haya quedado reproducida.
Cualquier ulterior explotacion del fonograma sera también explotacion de la obra musical en él
reproducida. Entre esas posibles explotaciones del fonograma, y de la obra musical en él
reproducida, estd la sincronizacién en una grabacién audiovisual que contenga la fijaciéon de una
obra audiovisual.

Cuando el fonograma es fijado en la banda sonora de una obra audiovisual ello provoca un efecto
reproductivo del fonograma, poniéndose por tanto en juego el derecho de reproduccién (del
fonograma y de la actuacién artistica en él fijada). Con ello no se quiere decir que la grabacién
audiovisual sea una reproduccién o copia del fonograma —que no lo es, como bien ha senalado la
Sentencia—, sino que para poder llevar a efecto la sincronizacién del fonograma este debe ser
sometido a un acto o proceso de reproduccion.

En el caso de la obra musical fijada en el fonograma ese mismo proceso de sincronizacién tiene
la virtualidad de producir un impacto transformativo, no meramente reproductivo. La
transformacién de una obra preexistente se puede producir no solo a través de la creacién de una
nueva obra en la que se hayan alterado los elementos expresivos de aquella, como ocurre cuando
se confecciona una traduccién o un arreglo musical, sino también cuando la obra preexistente,
aunque intacta desde el punto de vista expresivo, se incorpora en una obra posterior, de tal forma
que queda rodeada de un contexto expresivo diferente, lo que provoca el efecto transformativo.
Se habla en estos casos de incorporacién material, para subrayar que la obra, pese a ser insertada
o incluida en el objeto de destino, permanece intacta en su configuracién intelectual. El caso
prototipico de incorporacién material es precisamente la sincronizacion de una obra musical en
otra audiovisual, procedimiento mediante el cual el discurso sonoro de la obra musical originaria
queda asociado o superpuesto a una secuencia de imagenes.

Sin embargo, y curiosamente, mientras que para el fonograma el impacto reproductivo resulta
suficiente para provocar su dilucién como bien inmaterial, para las obras ni siquiera un efecto
transformativo es capaz de borrar los contornos de su conformaciéon inmaterial. Son las
caracteristicas del fonograma como fijacién, y como fijacién exclusivamente sonora por mas
senas, y la consecuente no atribucién al productor de fonogramas de un derecho de
transformacion, las que explican ese fendmeno, aparentemente contradictorio.

En primer lugar, el fonograma padece las consecuencias de ser un bien inmaterial de
espiritualizacién débil, por oposicién a las obras, que son bienes inmateriales en donde el corpus
mysticum se halla claramente alejado del corpus mechanicum. El fonograma no puede prescindir
de su base material, no en vano se define como una «fijacion». Las obras en cambio pueden existir

57 Es sintomadtico que, mientras para los artistas el derecho de fijacion y el derecho de reproduccién se reconocen
de forma separada como derechos auténomos (cfr. arts. 106 y 107 TRLPI), para las obras la fijacion es solo una
variante, junto a la multiplicacion en ejemplares, dentro del derecho de reproduccion (cfr. art. 18 TRLPI).

38 Vid. MARISCAL GARRIDO-FALLA, Derecho de transformacion y obra derivada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
128-132, y las referencias que alli se dan sobre la transformacion por incorporacién material.
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aunque se manifiesten a través de soportes incorporales. Son mucho menos dependientes, o nada
dependientes —con matices en el caso de las obras fotograficas y plasticas en general—-, de su
exteriorizacion en un soporte fisico.

Por otro lado, al ser definido el fonograma como fijacién exclusivamente sonora, no es posible
seguir aceptando su pervivencia dentro de un bien inmaterial que consiste en la conjuncién de
los sonidos con una serie de imagenes. Sin embargo, la obra musical, incorporada en la banda
sonora del film merced al fonograma, sobrevive sin problemas al proceso de sincronizacion
audiovisual porque, a diferencia del fonograma, no hay una definicién legal de «obra musical»
que impida asumir su pervivencia como bien inmaterial a pesar de su asociacién con un discurso
visual al cual se sincronice.

Tercero, y enlazado con lo acabado de decir, la atribucién a los autores de un derecho de
transformacién permite seguir sosteniendo un vinculo intelectual entre la obra derivada y la obra
preexistente, lo que hace que esta nunca termine de diluirse en aquella a pesar del proceso
transformativo. De conformidad con el articulo 21.2 del TRLPI, «los derechos de propiedad
intelectual de la obra resultado de la transformacion corresponderdn al autor de esta tiltima, sin
perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de proteccion
de sus derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en cualquier formay en especial mediante
su reproduccion, distribucion, comunicacion publica o nueva transformacion»*. Si no es porque las
obras preexistentes sometidas a un proceso de derivacién intelectual subsisten como entes
inmateriales en el seno de la obra derivada, no se explicaria que el autor de la obra preexistente
tuviese algo que decir sobre la explotacion de la obra derivada, incluida la explotaciéon a través
de una nueva transformacién®.

En definitiva, el derecho de transformacion es el testigo que indica que las obras sobreviven,
desde el punto de vista inmaterial, pese a haber sido sometidas a un proceso de incorporacién o
derivacién que dé como resultado una obra nueva. O, si se prefiere, es el instrumento que se pone
en manos de los autores, tras constatar esa supervivencia, para que de forma consecuente puedan
controlar unas explotaciones —las de la obra derivada— que también son explotaciones de su obra.

Por esa misma razén, al carecer los artistas y los productores del derecho de transformacion, sus
prestaciones no sobreviven al proceso de sincronizacion de los fonogramas y de las
interpretaciones o ejecuciones fijadas en ellos. A diferencia de lo que sucede con los autores y las
obras en un proceso de derivacién, no existe un vinculo intelectual entre la grabacién audiovisual
y el fonograma (junto con las interpretaciones que incorpore) sincronizado en ella.

En la figura nimero tres se muestra como pervive la obra musical sincronizada en una obra
audiovisual a través de un previo fonograma, el cual sin embargo se diluye en la obra audiovisual.
La obra musical se simboliza mediante un rombo, el fonograma mediante un circulo y la obra

% Como es sabido, el derecho de transformacién, que solo existe para los derechos de autor, no esta armonizado
a nivel comunitario.

40 Ciertamente, la mejor muestra de que la obra originaria sigue estando reconocible, como bien inmaterial, dentro
de la obra derivada es que el autor de aquella conserva el derecho de autorizar las transformaciones hechas a partir
de la obra derivada.
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audiovisual mediante un cuadrado. El contorno discontinuo expresa la diluciéon del
correspondiente bien inmaterial, alli donde se produce.

Reproduccién mecénica @ Sincronizacién
: |

Obra musical Fonograma con obra grabada Obra audiovisual

Fig. 3.- Sincronizacién en obra audiovisual de obra musical previamente grabada en fonograma.

Si esa supervivencia de la obra musical se produce incluso habiendo sido incorporada en el film
a través de un previo fonograma en el que se hubiera reproducido, tanto mas sucedera asi cuando
la obra musical se haya sincronizado directamente en la obra audiovisual, mediante
interpretacién artistica que se fija en el audiovisual, sin que se recurra a una grabacién
fonografica previa que sirva de médium para el acceso de la composicion musical a la banda
sonora del film.

Recapitulando, no obstante el proceso de transformacién, la ley ha dispuesto la subsistencia
intelectual de la obra preexistente en el seno de la obra derivada, cosa que no sucede con los
fonogramas, en los que el proceso de sincronizaciéon audiovisual, incluso con efectos puramente
reproductivos, destruye la esencia de su corpus mysticum. En consecuencia, la comunicacién al
publico de la obra audiovisual si comporta la comunicacién al publico de las obras musicales
sincronizadas en el film, tanto si la sincronizacion se ha efectuado a través de una interpretacion
artistica directamente fijada en el film, como si se ha hecho a partir de una grabacién fonografica
preexistente en la que la obra musical ya se hubiera grabado.

7.2. La aplicacion de la doctrina de la Sentencia a otros bienes inmateriales de destino

a. La extension del alcance de la Sentencia a toda clase de obras audiovisuales

Pasemos ahora a pensar en otros posibles soportes de destino del fonograma. La Sentencia se
refiere estrictamente a las grabaciones audiovisuales que contengan fijaciones de obras
audiovisuales.

Aunque las obras audiovisuales a las que se referia la contienda de origen entre AGEDI-AIE y
Atresmedia eran peliculas cinematogréficas, series de televisién y anuncios publicitarios, y estos
son los tres objetos a los que se circunscribe la cuestion prejudicial, la conclusion a la que llega
el TJUE no habla de tipos concretos de obras audiovisuales, sino en general de «grabaciones
audiovisuales que contengan la fijacion de obras audiovisuales en las que se hayan incorporado
fonogramas o reproducciones de dichos fonogramas». Por lo tanto, su doctrina ha de extenderse a
cualesquiera clases de obras audiovisuales.

Seglin hemos visto, las propias AGEDI-AIE admiten que los documentales y los docudramas son
susceptibles de incluirse en esa categoria. A ellos cabe anadir, conforme a lo senalado supra, las
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adaptaciones de obras literarias, dramaticas y dramatico-musicales para television, los videoclips
y, potencialmente, los sketches, los mondlogos y los programas de tipo didactico, cultural,
concurso o entretenimiento, todos ellos en la medida en que se compongan de aportaciones
autorales originales.

Mas alla de eso, parece l6gico preguntarse si la sincronizacién del fonograma en otros bienes
inmateriales estd llamada a producir un mismo efecto de dilucién. La pregunta parece pertinente
cuando tales entes inmateriales contengan un discurso expresivo similar al de las obras
audiovisuales, en el sentido de que el sonido se combine con imagenes en movimiento. Silarazén
por la que el fonograma deja de serlo y explotarse como tal, es porque pasa a integrarse en un
bien inmaterial que ya no se define como una fijacién exclusivamente sonora, esto puede suceder
no solo en el caso de la sincronizacién en obras audiovisuales. Asi, se nos ocurren al menos tres
supuestos en los que los fonogramas pueden quedar integrados en un bien intelectual compuesto
por algo mas que sonidos, y mas en concreto por una combinacion de sonidos con imagenes.

b. Los videojuegos

El primero de ellos es el caso de la sincronizaciéon de fonogramas en videojuegos. Sobre la
naturaleza juridica de estos se ha discutido mucho y se sigue discutiendo. Por un lado, es claro
que para su funcionamiento necesitan basarse en un software, el cual permite la interaccion del
jugador y el desarrollo de partidas con distintos desenlaces. Sin embargo, su capacidad expresiva
no se agota en la propia de un programa de ordenador, antes al revés, los elementos mas
caracteristicos del videojuego son sus elementos graficos, sonoros y textuales. En efecto, los
videojuegos se componen de aportaciones de diversos géneros (texto, musica, imagenes) que se
perciben como una secuencia dindmica a través de una pantalla, razén por la cual se les ha
asimilado habitualmente a las obras audiovisuales, como si se tratara de un género de ellas,
cercano al de las peliculas de animacién®!.

Sea como fuere, mas alla de su exacta categorizacion, lo cierto es que los videojuegos son obras
que se componen de elementos de distintos géneros, y que uno de esos elementos es la banda
sonora, para cuya elaboraciéon a menudo se acude a la sincronizacién de fonogramas, y en esto
es claro que se asimilan a las obras audiovisuales: como el productor audiovisual, el del
videojuego deberda acudir al productor de fonogramas para obtener una licencia de
sincronizacién, la cual se compondrd de un clausulado muy similar al de la licencia de
sincronizacion para una pelicula o una serie.

4 Vid. GONZALEZ GOZALO, “La obra audiovisual”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.), Manual de Propiedad
Intelectual, 9% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019. La STJUE de 23 de enero de 2014, Nintendo vs. PcBox, C-
355/12, ECLI:EU:2014:25, dice que los videojuegos son un tipo de material complejo que incluye no sélo un
programa de ordenador, sino también “elementos gréficos y sonoros que, aunque codificados en lenguaje
informatico, tienen un valor creativo propio que no puede reducirse a dicha codificaciéon”, y que en la medida en
que esos elementos gréaficos y sonoros participan de la originalidad de la obra, “estan protegidos, junto con el
conjunto de la obra, por los derechos de autor en el régimen establecido por la Directiva 2001/29”. Las recientes
aportaciones doctrinales sobre el tema parecen situarse en esta linea, segun la cual el videojuego es una obra
atipica de tipo hibrido, protegible en tanto creacion intelectual original (art. 10.1 LPI), sin una regulaciéon
especifica en nuestro ordenamiento (vid. RAMOS GIL DE LA HAZA Y MARTINEZ CRESPO, “Comienza la partida. Punto
de situacién sobre determinados aspectos juridicos de los videojuegos”, pe. i, revista de propiedad intelectual n°®
62, 2019).
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Por consiguiente, si el fonograma que se sincroniza en una obra audiovisual no genera, en caso
de comunicacion publica de esta, el derecho remuneratorio del articulo 8.2 de las Directivas
92/100 y 2006/115, todo parece indicar que la sincronizacion del fonograma en un videojuego
deberd producir un efecto similar, de manera que la posterior comunicacién publica del
videojuego tampoco tendra la virtud de generar la remuneracién equitativa a la que se refiere el
articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115.

Es cierto que los videojuegos se comercializan de forma diferente a las obras audiovisuales. Su
forma tradicional de llegar al consumidor ha venido siendo a través de ejemplares tangibles
distribuidos al por menor en tiendas y grandes superficies, algo que recordaba a la modalidad de
explotacion de las obras audiovisuales conocida como home video. Sin embargo, en la actualidad
los videojuegos se adquieren y consumen en linea, como tantos otros productos que han pasado
a comercializarse como servicios (v. gr. el software, o las propias peliculas). En ese sentido, las
plataformas de distribucién de videojuegos en linea llevan a cabo actos de comunicacién al
publico. Asimismo, entra dentro del dmbito de ese derecho la transmisién por Internet de
partidas de jugadores famosos, celebradas en recintos a los que también acude publico
presencial, asi como la transmision en servicios de comparticién de contenidos en linea de videos
en los que un influencer va comentando el videojuego a medida que juega una partida,
proporcionando consejos para que otros jugadores consigan superar las dificultades que ofrece,
o simplemente manifestando su opinion sobre la calidad del videojuego, comparandolo con otros
similares o con versiones anteriores.

Por lo tanto, tiene relevancia determinar si en todos esos casos en que el videojuego es objeto de
actos de comunicacién publica, se estaria produciendo la comunicacién publica de los
fonogramas en él sincronizados. A la luz de la doctrina de la Sentencia, la respuesta mas probable
es que no, pues seria juridicamente incoherente llegar a una conclusion distinta por el hecho de
que el TJUE solo se estaba pronunciando a propésito de obras audiovisuales, o a propdsito de
determinados tipos de obras audiovisuales.

¢. Las grabaciones audiovisuales que no contienen la fijacion de una obra audiovisual

El segundo caso que se debe examinar es el de las meras grabaciones audiovisuales o grabaciones
audiovisuales que no contienen la fijacién de una obra audiovisual. Es el tinico supuesto de los
tres que estamos analizando sobre el que la Sentencia contiene una alusién, para contraponerlo
al caso de la sincronizacion de fonogramas en obras audiovisuales.

Tras senalar, en el apartado 39, la definicion de fonograma plasmada en el articulo 2.b) del TOIEF
(«toda fijacion de los sonidos de una ejecucion o interpretacion o de otros sonidos, o de una
representacion de sonidos que no sea en forma de una fijacién incluida en una obra cinematogrdfica
o audiovisual»), en el apartado 40 la Sentencia acude a la Guia OMPI para observar que «en el caso
de que una fijacion audiovisual no cumpla los requisitos para poder considerarse obra, la fijacion de
los sonidos de una interpretacion o ejecucion o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos,
incorporada en dicha fijacion audiovisual, debe considerarse «fonograma»».

Ciertamente, la cuestiéon no tiene ulterior recorrido ni se traslada a la ratio decidendi de la

Sentencia, pudiendo considerarse un obiter dicta sin impacto real en el objeto del procedimiento
ante el TJUE ni en el del litigio principal. De hecho, el TJUE se viene a remitir a las conclusiones

201



InDret 3.2023 Rafael Sanchez Aristi

del abogado general sobre este punto*?, las cuales se limitaban a parafrasear la Guia OMPI, sin
aportar argumento alguno adicional para sostener esa apreciacién*®. Es decir, la Sentencia refleja
esa observacion procedente de la Guia OMPI a fin de apuntalar la respuesta dada a la cuestion
que le habia sido planteada, que se referia a obras audiovisuales, pero no se llega a pronunciar
sobre la sincronizacion de fonogramas en meras grabaciones audiovisuales, dado que no
necesitaba emitir un pronunciamiento sobre eso para resolver el asunto llegado a su
conocimiento.

Debemos recordar, por lo demas, que la Guia OMPI, como la propia Sentencia no ignora, carece
de fuerza vinculante, pues se trata de un material de estudio publicado a posteriori por la propia
OMPI, que por descontado no ha sido suscrito por los Estados parte de los Tratados adoptados
en la Conferencia Diplomatica mantenida en Ginebra del 2 al 20 de diciembre de 1996*.

Para ser mas exactos, aunque con el respaldo editorial de la OMPI, que fue su comitente, la Guia
OMPI no pasa de ser un trabajo doctrinal elaborado por el Dr. Mihaly FICSOR, tal y como consta
al comienzo de la misma. Segln se lee en el Prefacio de la Guia OMPI, escrito por el entonces
Director General de OMPI, Sr. Kamil Idris, «esta guia fue encomendada por la OMPI y escrita por el
Dr. Mihdly Ficsor, especialista de este tema de renombre internacional. Los puntos de vista expresados
en la Guia son los del Dr. Ficsor y no reflejan necesariamente los de la Organizacion». Asi lo resalta
también el propio FICSOR en sus agradecimientos, donde advierte: «Cabe sefialar que, aunque he
basado, en toda la medida de lo posible, los andlisis de esta publicacion en fuentes oficiales (actas de
conferencias diplomdticas, documentos de la OMPI, etc.), también he hecho constar mi propia opinion
sobre muchos aspectos - que no refleja necesariamente la posicion de la OMPI»*.

En el pasaje que ahora nos ocupa es evidente que FICSOR no basa su afirmacién en ningtin material
o fuente oficial, sino que se trata de una inferencia basada en su punto de vista personal. Si se
observa, tras consignar que el periodo afadido en la definicién de fonograma del articulo 2.c) del
TOIEF, por contraposicién con la del articulo 3.b) de la Convenciéon de Roma («que no sea en forma

42E] apartado 40 de la Sentencia, tras la remision al pasaje de la Guia OMPI acabado de transcribir, segtn el cual
cabe considerar fonograma la fijacién de los sonidos de una interpretacién o ejecucion o de otros sonidos, o de
una representaciéon de sonidos, incorporada en una fijacién audiovisual que no cumpla los requisitos para
considerarse obra, concluye: “extremo recordado asimismo en esencia por el Abogado General en el punto 50 de sus
conclusiones”.

4 Tras transcribir en el apartado 49 de sus conclusiones la definicién de fonograma en el articulo 2 del TOIEF, el
abogado general observa cémo esa definicién supone ampliar el concepto de «fonograma» definido en la
Convencién de Roma de dos maneras: “En primer lugar, como reflejo de la evolucién de la tecnologia en la miisica, la
definicion del WPPT comprende asimismo las «representacionfes] de sonidos», por ejemplo las grabaciones de sonidos
sintéticos, como sintetizadores, que nunca se han generado como sonidos reales antes de la realizacion de la fijacion”.
En el apartado siguiente anade: “Ademads, en segundo lugar, la definicién de «fonograma» a efectos del WPPT también
engloba las fijaciones de sonidos o representaciones de sonidos incluidas en una fijaciéon audiovisual que no constituya
una «obra» a efectos de los derechos de autor. Se trata de un cambio sustancial”. Y sin mas anadidos ni explicaciones,
da por concluida esta cuestion.

# La Sentencia es bien consciente de ello, pues practicamente a continuacién resalta cémo, por contraste, “la
declaracion concertada sobre el articulo 2, letra b), del TF que adopt6 la Conferencia Diplomatica sobre Ciertas
Cuestiones de Derecho de Autor y Derechos Conexos, de 20 de diciembre de 1996, que constituye, conforme al
articulo 31, apartado 2, letra a), del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un factor esencial para
la interpretacion de esa disposicion” (apartado 42).

4 Por consiguiente, buscar apoyo en la Guia OMPI para interpretar algin pasaje del TOIEF es equivalente a
buscarlo en cualquier otra obra doctrinal suscrita por un académico de prestigio, sin que proceda
sobredimensionar su valor interpretativo, ni desde luego atribuirle un caracter normativo.
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de una fijacion incluida en una obra cinematogrdfica o audiovisual»), «se acordé durante las consultas
informales, y se adoptd como parte de la definicion sin una explicacion de fondo de las razones de ello
y sin debate alguno»*®, el autor de la guia agrega: «el efecto de esta frase es que, en el caso de que
una fijacion audiovisual no cumpla los requisitos para poder considerarse obra, la fijacion de los
sonidos de una interpretacion o ejecucion o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos,
incorporada en dicha fijacion audiovisual, debe considerarse fonograma.

Como se desprende de lo dicho por el propio FICSOR esta conclusiéon no puede provenir de las
justificaciones dadas a la introduccién de esa frase en la parte final del articulo 2.b) TOIEF, puesto
que ninguna explicacién de fondo se habia dado para introducirla ni tampoco se habia producido
debate alguno en torno a ella. FICSOR enuncia lo que, en su opinidn, seria un efecto concomitante
de la alusion a «una obra cinematografica o audiovisual», y es que si la fijaciéon audiovisual no
retine los requisitos para poder considerarse obra, entonces la fijacion de los sonidos de una
interpretacion o ejecucion o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos, incorporada en
aquella, si debe considerarse fonograma*’.

Existen otras interpretaciones, que FICSOR no baraja, y que permitirian explicar de forma
alternativa por qué el articulo 2.b) del TOIEF alude a las obras cinematograficas o audiovisuales
y no, en general, a las grabaciones audiovisuales. Alguna de esas explicaciones es tan sencilla
como que el concepto de fijacion audiovisual, como bien intelectual separable de la obra
audiovisual (o de otro tipo) que se haya fijado en ella, es ajeno a los tratados administrados por
la OMPI.

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas («Convenio de
Berna») se refiere a las obras cinematograficas, a las cuales asimila las obras expresadas por
procedimiento andlogo a la cinematografia (art. 2.1); en definitiva, se refiere a las obras
cinematograficas y demds obras audiovisuales. Para ellas contiene diversas reglas, en materia de
criterio de proteccion (art. 4) pais de origen (art. 5), duracién de la proteccion (art. 7), derechos
de reproduccién y adaptacion cinematograficas (art. 14), derechos de los titulares de obras
cinematograficas (art. 14 bis) y presuncién relativa al productor de ese tipo de obras (art. 15)%.

4Vid. M. FICSOR, “Guia sobre los Tratados de Derecho de Autor y Derechos Conexos Administrados por la OMPI”,
ed. OMPI, Ginebra (Suiza), 2003, § PPT-2.7, p. 242.

47 Es significativo que no se hable aqui de no reunir los requisitos para considerarse obra audiovisual, sino para
considerarse obra en general. Si la fijacién audiovisual contuviera la fijaciéon de una obra dramatica, dramatico-
musical o coreografica, entonces no se daria el supuesto de hecho que conduce a la conclusién enunciada por la
Guia OMPI en el pasaje luego extractado por el abogado general y por el TJUE.

4 Junto con ello, el Anexo del Convenio de Berna, que contiene disposiciones especiales relativas a los paises en
vias de desarrollo, se refiere hasta en dos ocasiones a las “fijaciones audiovisuales”, pero en ambos casos se trata
de fijaciones audiovisuales que contienen obras. De un lado, esta la alusion a la fijacién audiovisual que incorpore
la traduccion de textos, realizada para finalidades docentes por un organismo de radiodifusién (art. I11.9.c/), y por
otro la prevision de que la posibilidad de reemplazar el derecho exclusivo de reproduccién por una licencia forzosa
remunerada también se aplicard a “la reproduccién audiovisual de fijaciones audiovisuales efectuadas legalmente y
que constituyan o incorporen obras protegidas, y a la traduccion del texto que las acomparie en un idioma de uso general
en el pais donde la licencia se solicite, entendiéndose en todo caso que las fijaciones audiovisuales han sido concebidas
y publicadas con el fin exclusivo de ser utilizadas para las necesidades de la ensefianza escolar y universitaria” (art.
IL.7.b)).
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Por su parte el Tratado OMPI de Derecho de Autor («TODA»), aprobado en la misma conferencia
diplomatica que el TOIEF, se refiere Unica y exclusivamente a los autores de obras
cinematograficas para reconocer a su favor el derecho de alquiler (art. 7)*°, sin que encontremos
en ese tratado alusion alguna a las fijaciones audiovisuales que puedan contener esas u otra clase
de obras, o una combinacién de imagenes y sonidos que no merezcan la consideracién de obra.

En cuanto a la Convencién de Roma, encontramos en ella una alusién a las fijaciones visuales o
audiovisuales de interpretaciones o ejecuciones artisticas, para establecer que si el artista
consentia la incorporacién de su actuaciéon en una de esas fijaciones dejaba de ser aplicable la
proteccién minima prevista a su favor en el articulo 7 de dicha convencién (art. 20). Pues bien,
esas fijaciones visuales o audiovisuales en las que hubiese intervenido un artista no podian sino
ser o contener obras, dado que la propia definicién de artista parte de la premisa de que este es
«todo actor, cantante, miisico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante, recite, declame,
interprete o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica» (art. 3.a/ de la Convencién de
Roma). Se trata asimismo de la definicion de artista intérprete o ejecutante que acogio el propio
TOIEF y que se reflejard posteriormente en el més reciente Tratado de Beijing*.

En suma, en ninguno de los tratados administrados por la OMPI hay la menor contemplacién de
fijaciones audiovisuales que no contengan obras audiovisuales, u otra clase de obras, en las que
hayan intervenido artistas intérpretes o ejecutantes, sin que tampoco se reconozca un derecho
afin a los productores de grabaciones audiovisuales sobre la fijacién producida por ellos. No hay
dos categorias de fijaciones audiovisuales, sino solo una. Habida cuenta de ello, es perfectamente
entendible que el TOIEF, al trazar la definicion de fonograma, tan solo excluyese la incorporaciéon
de sonidos o de una representacién de sonidos en la banda sonora de una obra cinematografica
o audiovisual. Lo extrano habria sido que se hubiera referido a un bien inmaterial —fijacién
audiovisual- que ni siquiera posee la categoria de tal en el marco de los tratados de la OMPI.

Pues bien, frente a la carencia de peso normativo de la Guia OMPI, en la hip6tesis de que se
planteara ante el TJUE una cuestion prejudicial referida, de manera especifica, a la sincronizacién
de fonogramas en meras grabaciones audiovisuales, el TJUE no podria dejar de tener en
consideracién que el articulo 2.1.c) de la propia Directiva 2006/115 contiene una definicion de
«pelicula», conforme a la cual se entiende por tal «la obra cinematogrdfica o audiovisual o imdgenes
en movimiento, con o sin acomparnamiento de sonido»>. Es decir, el Derecho de la Unién maneja un
concepto unitario que abarca no solo otras obras audiovisuales distintas de las cinematograficas,

4 La asimilacion al concepto de obra cinematografica de cualquier obra audiovisual es aplicable también en este
contexto, dada la remision del articulo 3 del TODA a los articulos 2 a 6 del Convenio de Berna.

%0 Vid. el respectivo articulo 2.a) de cada uno de esos instrumentos, en donde se puntualiza que lo interpretado o
ejecutado podran ser también expresiones del folclore. La definicién de “fijacién audiovisual” que se contiene en
el articulo 2.b) del Tratado de Beijing no describe la fijaciéon audiovisual como objeto sino como acto, como lo
demuestra la salvedad que respecto de esa definicién se contiene en la declaracion concertada relativa al articulo
2.b) del Tratado de Beijing, la cual remite al articulo 2.c) y no al articulo 2.b) del TOIEF. En todo caso, solo se
puede referir a fijaciones audiovisuales que contengan obras en las que intervengan artistas intérpretes o
ejecutantes pues el fin y ambito de aplicacion del Tratado de Beijing se circunscribe a la proteccion de los artistas
intérpretes o ejecutantes.

51 Esta prevision ya estaba en el articulo 2.1.c) de la Directiva 92/100/CEE. La definicién de pelicula, a efectos de
determinar el plazo de proteccién de los derechos de los productores de la primera grabacién de una pelicula, se
contiene igualmente en el articulo 3.3. de la Directiva 93/98/CEE, del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa
a la armonizacién del plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados derechos afines.
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sino incluso cualquier conjunto de «imagenes en movimiento, con o sin acompanamiento de
sonido».

En la Directiva 2006/115 se reconocen algunos derechos a los productores de peliculas, mejor
dicho de las primeras fijaciones de peliculas. Asi, el derecho de alquiler o préstamo (art. 3.1.d/) y
el derecho de distribucion (art. 9.1.c/). A ellos se anaden el derecho de reproducciény el de puesta
a disposicién del publico reconocidos a esos productores en los articulos 2.d) y 3.2.c) de la
Directiva 2001/29 respectivamente. En suma, en el Derecho de la Unidn todas las grabaciones
audiovisuales tienen estatus de objeto protegible por si mismas, tanto si contienen como si no la
fijacion de una obra audiovisual o de cualquier otra obra.

La contraposicién entre unas y otras grabaciones audiovisuales se aprecia al leer el articulo 2.2
de la Directiva 2006/115, en virtud del cual los Estados miembros deberan atribuir, como minimo
a su director principal, la condicién de autor o coautor «de la obra cinematografica o
audiovisual». Ello es indicativo de que, en Derecho de la Unidn, si bien las meras «imagenes en
movimiento con o sin acompafiamiento de sonido» son también «peliculas», no son obras y no
conllevan una labor de direccién que merezca ser premiada con un derecho autoral, sino a lo
sumo conllevan una labor de produccién que debe ser recompensada con un derecho afin al de
autor.

Tenemos pues que obras audiovisuales por un lado y grabaciones audiovisuales que no son obras
por otro, son dos especies pertenecientes a un mismo género, el de las peliculas, siendo asi que
en algunas peliculas habra como minimo un director que merecerd que se le asigne un derecho
de autor, mientras que en otras tan solo se podra reconocer la labor —no autoral- del productor
de la primera fijacién de la pelicula.

En definitiva, no parece haber motivos, bajo Derecho de la Unién, para que la sincronizacién de
un fonograma en una mera grabacién audiovisual desate efectos distintos a la sincronizacién de
un fonograma en una grabacién audiovisual que a su vez contiene una obra audiovisual. Porque
la diferencia entre uno y otro tipo de peliculas no guarda relacién con los factores que determinan
que el fonograma pierda su condicion de tal y se diluya en la fijacion audiovisual.

La diferenciacion entre las peliculas que son obras audiovisuales y las peliculas que no lo son
radica en la presencia en las primeras de aportaciones autorales, que sin embargo estan ausentes
en las segundas. Sin embargo, el motivo por el que el fonograma pierde su autonomia como bien
inmaterial cuando se sincroniza en una grabacién audiovisual no tiene que ver con la conjuncién
del fonograma con elementos de tipo autoral o creativo, sino sencillamente con el hecho de que
el discurso sonoro del fonograma se asocie a un discurso mixto, en parte sonoro y en parte visual.
No podria ser de otra manera, dado que el fonograma no es una obra, ni los productores y artistas
fonograficos ostentan un derecho de transformacién. La sincronizacién de un fonograma, a
diferencia de la de una obra musical, no pone en marcha el derecho de transformacién, sino el de
reproduccién. Y esto sucede tanto si el fonograma se sincroniza en una pelicula que es obra
audiovisual como en una pelicula que no lo es.

Cuando el fonograma se sincroniza en una mera fijacién audiovisual, el resultado no es todo €l
un fonograma, puesto que un fonograma no incorpora imagenes, ni siquiera es una fijacién
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mixta, en parte fonografica y en parte audiovisual. Es solo una fijacién audiovisual, mejor dicho
sigue siendo una fijacion audiovisual, aunque con sonorizacién o con mds sonorizacion que la que
tenia antes de esa sincronizacion.

Este resultado es el mas coherente desde un punto de vista conceptual, pues los fonogramas se
definen primeramente por su cardcter de fijaciones exclusivamente sonoras, mientras que la
advertencia adicional del TOIEF sobre la no calificacién como fonograma de la banda sonora de
un film, no afiade en rigor nada esencial a aquella primera caracterizacion. La opinién doctrinal
de la Guia OMPI de que se puede seguir llamando fonograma a la banda sonora de una fijacién
que incorpora imagenes y sonidos es refutable, maxime cuando se averigua por qué el TOIEF se
limité a mencionar a las obras cinematograficas y audiovisuales y no aludié en general a toda
clase de fijaciones audiovisuales, y se combina con la conceptuacién que el Derecho de la Unién
hace de las «peliculas».

Recapitulando, si el fonograma se reproduce de un modo analogo tanto si el bien inmaterial de
destino es una pelicula que contiene una obra audiovisual como si es una pelicula que contiene
una mera grabacién audiovisual, y en ambos casos ha habido un licenciamiento en origen del
acto de sincronizacién, la consecuencia consistente en que el fonograma sometido a ese proceso
de sincronizacion pierda su condicion de fonograma, y la comunicacién publica de la pelicula de
destino no comporte la comunicacién publica del fonograma en ella sincronizado, deberia ser la
misma.

d. Las emisiones o transmisiones de radiodifusion televisiva

Si se observa la actividad de los organismos de radiodifusion televisiva, y mas en concreto la de
aquellos canales denominados generalistas, se ve que los contenidos audiovisuales pregrabados
(v. gr. peliculas, series, documentales) representan un porcentaje variable de su parrilla de
programacion, pero en todo caso son solo una parte de la misma. Al lado de esos contenidos, las
televisiones ofrecen programas de produccién propia que, a menudo, ni siquiera se registran con
caracter previo a su emisién sino que se realizan en directo en los estudios de la cadena.

Es habitual que esos programas televisivos también hagan uso de musica pregrabada para la
sonorizacion de las imagenes, aunque frecuentemente se busca generar un tapiz sonoro que se
oiga en segundo plano al mismo tiempo que las voces de los presentadores o invitados que
aparecen en pantalla. También hacen uso las televisiones de musica grabada para generar efectos
de sonido con finalidad de demarcar el inicio y fin de los programas o la transiciéon entre los
mismos (sintonias de cabecera y cierre, cortinillas, rafagas, etc.).

Por todo ello, en la medida en que esos usos afecten a fonogramas publicados con fines
comerciales, los operadores de television vienen satisfaciendo a AGEDI y AIE la remuneracién
equitativa contemplada en los articulos 108.4 y 116.2 TRLPI, que a su vez son el reflejo a nivel
interno del derecho contemplado en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100y 2006/115. De hecho,
tras el dictamen de la Sentencia y de conformidad con la Propuesta, cabe pensar que este seria el
Unico uso por el que las cadenas de television deberian retribuir a partir de ahora a los artistas y
productores fonograficos, ya que el TJUE ha establecido que los fonogramas previamente
sincronizados en obras audiovisuales no generan el derecho de remuneracién del articulo 8.2 de
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las Directivas 92/100 y 2006/115 cuando las peliculas a las que se hayan incorporado son objeto
de comunicacién al ptblico.

La cuestion es si, mas alla de la dilucion del fonograma previamente sincronizado en una obra
audiovisual, cabe pensar en un efecto parecido cuando los fonogramas se sincronizan de manera
directa por los propios entes televisivos en el resto de su programacioén, y son por tanto
embebidos en las emisiones o transmisiones de radiodifusion.

La incorporacién de un fonograma en un programa de televisién no pregrabado implica, como la
incorporaciéon en una obra audiovisual o en una mera grabacién audiovisual, un acto de
reproduccién que puede calificarse de sincronizacion. De hecho, es asi como lo vienen a tratar
los propios productores de fonogramas, por mas que la forma de gestionar ese tipo de
sincronizacion difiera de la que los productores fonograficos emplean cuando se trata de la
sincronizacién en una obra cinematografica o audiovisual.

Mientras que la sincronizacién de un fonograma en una obra audiovisual se canaliza a través de
permisos que otorgan los propios productores de forma individualizada, es decir, no es una forma
de explotacién que sea objeto de gestién colectiva, la incorporacién de fonogramas en la
actividad ordinaria de los operadores de television se articula mediante una autorizacién que los
productores de fonogramas confieren a través de AGEDI. De ahi que la tarifa de AGEDI-AIE para
televisiones haya incorporado siempre el derecho de reproduccion, en el entendimiento de que
los organismos de radiodifusion llevan a cabo actos de reproduccion de fonogramas para realizar
su propia programacion.

Esto se refleja en la ya citada Propuesta, lanzada por AGEDI-AIE a las televisiones en 2022, como
se reflejaba también en las tarifas generales que ambas entidades aprobaron en 2016. Asi, en la
Propuesta, al enumerar las distintas modalidades de explotacion que serian objeto de la tarifa,
se describen dos conceptos: la comunicaciéon publica de fonogramas («CPF») y la reproduccién
(«REP»), diciendo con relacion a esta tltima lo siguiente:

«Por lo que respecta a la REP llevada a cabo por emisoras de television de difusion
inaldmbrica y plataformas digitales, cableoperadores y otras entidades con oferta
multicanal, la autorizacion concedida y que es objeto de aplicacion de esta tarifa, faculta a
la entidad radiodifusora, en concepto de REP, a realizar la grabacion de los fonogramas del
repertorio de AGEDI por los propios medios de la entidad y para sus propias emisiones, sin
limitacion en cuanto al nimero de utilizaciones de tales grabaciones.

Sin perjuicio de las exclusiones previamente expuestas, quedan excluidas otras modalidades
de reproduccion de fonogramas que AGEDI no gestiona colectivamente. Entre otros, esta
tarifa no incluye:
« la sincronizacion o primera fijacion de los fonogramas:
- En soportes sonoros o audiovisuales destinados a la publicidad, sin
perjuicio de que la reproduccion para la comunicacion publica y/o
comunicacion publica de esos fonogramas sincronizados quedan
comprendidas en el dmbito de las presentes tarifas.
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- En obras cinematogrdficas conforme a la definicion dada a tal concepto en
el apartado 1 (Nota Previa).
» La asociacion directa o indirecta de los fonogramas con marcas, productos o
servicios».

Como puede verse, se asume que el operador de television necesita realizar actos de reproduccion
de fonogramas para sus propias emisiones, y se pone cuidado en deslindar esta modalidad de
reproduccién de «otras modalidades de reproduccién de fonogramas que AGEDI no gestiona
colectivamente», entre las que estd la sincronizacién de fonogramas en obras cinematograficas
y otras obras audiovisuales como los soportes destinados a publicidad.

Es decir, la Propuesta califica la sincronizaciéon en productos audiovisuales pregrabados como
otra modalidad de reproducciéon de fonogramas, con la diferencia de que parece reservar el
término «sincronizacién» para los casos en que el derecho de reproduccién se gestiona de forma
individualizada, mientras que cuando se gestiona a nivel colectivo se refiere sin mas a
reproduccién del fonograma. Sin embargo, el derecho que se pone en juego es exactamente el
mismo, dado que los productores de fonogramas no ostentan un derecho de transformacién, por
lo que toda sincronizacién de fonogramas no pasa de comportar un acto de reproduccion del
fonograma.

Por consiguiente, a priori, las mismas razones que conducen a plantear la dilucién del fonograma
cuando este es sincronizado en cualquier tipo de fijaciéon audiovisual, llevan a considerar que el
fonograma reproducido en el marco de un proceso de produccion de programas de television
pierde igualmente su condicién de fijacién exclusivamente sonora, de forma que la comunicacién
al publico ulterior, a través de alguna de las modalidades de comunicacién que las entidades de
radiodifusién tienen reconocidas, de las emisiones o transmisiones televisivas que contengan
programas en los que se hayan sincronizado fonogramas, no comportaria una comunicacién al
publico de los fonogramas en ellas incorporados, ni devengaria la remuneracién equitativa
reconocida en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115.

8. Extension de la doctrina de la Sentencia a otras modalidades de
explotacién de las obras audiovisuales

El derecho que estaba en juego en el litigio de origen de la Sentencia era el de remuneracion
equitativa del articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115, el cual abarca la utilizacion del
fonograma para la radiodifusién inalambrica o cualquier otro tipo de comunicacién al publico.
En los articulos 108.4y 116.2 TRLPI se habla directamente de la utilizacién del fonograma «para
cualquier forma de comunicacion ptiblica».

En consonancia con ello, AGEDI-AIE gestionan ese derecho remuneratorio de productores y
artistas fonograficos para una variada gama de modalidades de comunicacion publica, desde la
ambientacién musical a la ejecucion publica en establecimientos de hosteleria, hoteles y otros
locales, hasta llegar a la radiodifusion por emisoras de radio u operadores de television.

A su vez, dentro de los especificos epigrafes tarifarios, se pueden comprender diversas formas de
comunicacion. Asi, conforme a las tarifas generales de AGEDI-AIE aprobadas en 2016, que son
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las que contintian en vigor, en el epigrafe para emisoras de television se explica que la tarifa
abarca, en concepto de comunicacién publica, las siguientes modalidades de explotacion:

«e Emision o difusion inaldmbrica de fonogramas por medio de la television y en programas
propios de la emisora.

 Retransmisién o difusion inaldmbrica, por el citado medio, de fonogramas contenidos en
programas emitidos licitamente por otra emisora de television.

« La transmision, dentro del territorio nacional, que lleve a cabo la propia emisora, de forma
simultdnea, inalterada e integra de las emisiones antes descritas, sin posibilidad de
incorporacion a la sefial de otros contenidos o datos adicionales a los de la emision original,
a través de Internet o telefonia movil de dichas operaciones (Simulcasting).

 Transmision por cable, de forma simultdnea e integra y dentro del dmbito territorial en el
que se lleve a cabo la emision, de fonogramas difundidos en sus propios programas por la
emisora.

« Incorporacion de las emisiones del usuario a un programa dirigido hacia un satélite que
permita la recepcion de dicha emision a través de otra emisora de television o de transmision
por cable.

« Ejecucion publica por parte de una emisora con vistas a su emision, sin exigir del ptiblico
asistente precio de entrada ni contraprestacion de clase alguna».

Los efectos directos que la Sentencia esta llamada a causar tienen por tanto, como minimo, la
amplitud que se deriva de todas esas modalidades de explotacion, las cuales vienen siendo
consideradas por AGEDI-AIE como formas de comunicacion publica susceptibles de gestionarse
en el marco de lo dispuesto en los articulos 108.4 y 116.2 TRLPI. Si la emisora de televisiéon
efecttia cualquiera de esos actos de explotaciéon con obras audiovisuales no habra duda de que
eso no comportara la comunicacién al pablico de los fonogramas sincronizados en ellas®2.

La cuestién es si, toda vez que el TJUE concluy6 que la comunicacién al piblico de una obra
audiovisual en la que se hubiese sincronizado un fonograma no comportaba la comunicacién al
publico del fonograma en cuestion, dada la pérdida de su condiciéon de fonograma a causa del
proceso de sincronizacion, tiene algin sentido pensar que ese efecto en cambio no se produce
cuando la obra audiovisual de destino, en lugar de ser objeto de un acto de comunicacién ptblica,
lo sea de un acto de puesta a disposicién del publico.

Para resolver esa cuestiébn debemos preguntarnos si, en el razonamiento del TJUE sobre la
pérdida de la condicién de fonograma, jugd algtin papel la consideracién del posterior acto de
explotacion de la obra audiovisual de destino. La respuesta es negativa, ya que la razén por la
que el fonograma se diluye en la obra audiovisual tiene que ver con el acto de reproduccién a que
es sometido el fonograma para lograr su incorporacion a la obra audiovisual, no con la ulterior
explotacién de esta. Es aquella incorporacion la que, segin el TJUE, provoca que el fonograma
deje de ser lo que era. La conclusion a la que arriba la Sentencia es solo una declinacién de ese
primer postulado: dado que el fonograma pierde su condicién de tal cuando es sincronizado en

52 Dejamos ahora aparte si eso también sucede o no con todas las grabaciones audiovisuales en general. En este
epigrafe nos proponemos examinar la extension de la doctrina de la Sentencia desde el punto de vista de los actos
de explotacion, no de los objetos explotados. Légicamente, puede darse la accién combinada de esas dos clases de
extension.
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la obra audiovisual, los actos de explotacién a que ulteriormente se someta la obra audiovisual
ya no seran actos de explotacién del fonograma.

Ciertamente, la Sentencia no habla in genere de actos de explotacién, sino que se refiere de
manera especifica a la comunicacién al publico de la obra audiovisual. Ello se debe a que la
cuestion prejudicial se circunscribia a ese tipo de actos de explotacion, contemplados en el
articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115. Los hechos del litigio de origen se remontaban
a los anos 2003 a 2009, época en la que las cadenas de televisiéon no efectuaban actos de puesta
a disposicion del puablico, por lo que es légico que la controversia versara sobre actos de
comunicacion al publico propios de la radiodifusion terrestre.

Si el asunto se hubiese planteado en un estadio tecnolégico mas reciente, habrian estado en juego
con toda probabilidad otras formas de explotacién que las televisiones realizan de sus programas,
lo mismo que si la demandada en el asunto principal hubiese sido una plataforma de video a la
carta. La cuestién no habria tenido como telén de fondo, o no solo, el derecho de remuneracion
equitativa del articulo 8.2 de las Directivas 92/100y 2006/115, pero el razonamiento acerca de lo
que sucede cuando un fonograma se sincroniza en una obra audiovisual no parece que hubiera
podido variar, en tanto dicho razonamiento no guarda relacién con el modo en que la obra
audiovisual se explote posteriormente. En efecto, no tendria demasiado sentido pensar que el
fonograma puede estar al mismo tiempo diluido y no diluido en la grabaciéon audiovisual,
dependiendo del modo en que esta sea explotada®®: la dilucién del fonograma acontece con
caracter previo a conocer la clase de actos de explotacién a que se sometera la grabacion
audiovisual de destino.

Asi pues, de acuerdo con esta interpretaciéon, cuando una obra audiovisual en que se haya
sincronizado un fonograma sea objeto de explotacion a través de un acto de puesta a disposiciéon
del publico, ello no comportara la explotacion del fonograma sincronizado, el cual no podria ser
ya por su parte objeto de explotacién, ni a través de la puesta a disposicion del ptblico ni a través
de la comunicacidn al piblico.

Esta ultima precision viene a cuento de que, haciendo abstraccién de las consecuencias de la
Sentencia, la puesta a disposicion del publico de un contenido audiovisual en el que se hayan
sincronizado fonogramas no parece que pudiera dar lugar, en cualquier caso, a la puesta a
disposicién del ptblico de los fonogramas en cuestion, y si, a lo sumo, a su comunicacién al
publico.

53 Piénsese que un mismo operador televisivo puede hacer actos de explotacién diversos del mismo contenido
audiovisual, por ejemplo de comunicacién publica lineal y de puesta a disposicién en Internet. No vemos que la
Sentencia dé pie a sostener que para este segundo tipo de actos el fonograma si que subsiste al proceso de
sincronizacion y puede ser objeto de una explotacion en paralelo a la de la grabacion audiovisual.

5t Es sintomatico que, conforme a la Propuesta, AGEDI y AIE prevean que el ajuste derivado de la Sentencia no
solo tiene consecuencias en el valor del derecho de comunicacién al pablico, sino también en el del derecho de
reproducciéon instrumental. En efecto, el tipo tarifario de la propuesta, del 5,72%, se desglosa en un 4,88% por la
comunicacién publica y un 0,84% por la reproduccién, mientras que en las tarifas generales de 2016 el tipo
tarifario del 6,58% se desglosa en un 5,61% para la comunicacion ptblica y un 0,97% para la reproduccion [en las
de 2015 era un 4,87% para la comunicacién publica y un 1,71% la reproduccién]. Sin embargo, la Sentencia se
pronuncia inicamente sobre el derecho de remuneracion por la comunicacion al publico del articulo 8.2 de las
Directivas 92/100 y 2006/115: la afectacion sobre el valor de la reproduccion es un efecto reflejo, probablemente
légico, pero no directamente extraible de la doctrina de la Sentencia.
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La posibilidad de acceder a demanda a una pelicula o capitulo de serie a través de un servicio de
television interactiva o una plataforma de video a la carta, no implica que los fonogramas
sincronizados en el film sean, por eso mismo, susceptibles de un acceso a peticion por parte de
los miembros del publico: toda vez que el sujeto a quien se haya hecho accesible a peticiéon la
pelicula o la serie comienza el disfrute de la misma, el contenido fonografico que acompana a las
imagenes le vendra dado de manera lineal, exactamente igual que si visionase la pelicula o la
serie en el marco de una parrilla de programacion de una televisién convencional®.

Ello es asi, en primer lugar, porque el espectador no conocera siquiera qué fonogramas se
encuentran incorporados en el film®. La falta de informacién precisa sobre qué fonogramas se
contienen en el film, equivale a una falta de accesibilidad real a esos fonogramas, pues solo en
un sentido muy hipotético se puede afirmar que permanece en el plano de lo accesible aquel
contenido cuya presencia se ignora. Segundo, aun suponiendo que se facilitara informacién lo
bastante detallada sobre los fonogramas sincronizados en el film, incluido minuto y segundo del
metraje en que suena cada uno, es inverosimil pensar que los usuarios van a emplear la pelicula
o la serie como conducto para acceder a los fonogramas, o fragmentos de los mismos, que hayan
servido para la sonorizacién del film%. En suma, no se puede decir que hay acceso a peticién a la
sonorizacién del contenido audiovisual, cuando el espectador ignora de antemano de qué
sonorizacién se trata y cudndo va a empezar a disfrutarla.

La doctrina que emana de la Sentencia seria coherente con este entendimiento, e incluso lleva
un punto mas alla las consecuencias de la sincronizacién de fonogramas: la explotacion del
contenido audiovisual de destino no comporta la explotacién del contenido fonografico de origen
sincronizado en aquel, ni bajo la misma modalidad de explotacién del propio audiovisual, ni bajo
ninguna otra. Asi, tanto dara que la obra audiovisual se ponga a disposicion del publico o se
comunique al pablico, pues ni lo uno ni lo otro provocara que el fonograma, por su parte, sea
objeto de puesta a disposicion del publico o de comunicacién al publico.

5 Si la interactividad viene dada por tener la facultad de decidir el momento en que se comienza a disfrutar de un
contenido, o se reinicia su disfrute tras una pausa, es claro que el usuario de un servicio audiovisual a peticién
toma esas decisiones con respecto al visionado de la pelicula o la serie, no con respecto a la escucha de los
fonogramas eventualmente sincronizados en ella.

% La informacién que se proporciona al usuario cuando se pone a disposicién un contenido audiovisual en un
servicio interactivo no incluye detalle de los albumes fonograficos, o partes de los mismos, que se encuentren
incorporados en aquel. Esa es una informacién de caracter técnico que permanece en el nivel de las cue sheets que
manejan las productoras y las entidades de gestion, o que a lo sumo puede hallarse en sitios web especializados,
pero que no traspasa al canal de comercializacion al pablico de las series o films.

57 A lo sumo, la experiencia demuestra que la banda sonora de una pelicula o una serie puede ser un feliz hallazgo
musical para el espectador, quien a posteriori hallard la manera de disfrutarla mediante la adquisiciéon de un
ejemplar del disco, o a través de su escucha en un servicio de musica en streaming. Sin embargo, comportamientos
patolégicos aparte, nadie recurre a las peliculas o a las series como soportes para disfrutar de forma habitual de la
musica en ellas sincronizada.

% No estd de mas recordar que las propias AGEDI y AIE, en el Libro I de su tarifario general de 2016 (p. 6), hacen
equivaler los usos interactivos que sirven a poner los fonogramas a disposicién del ptblico de fonogramas con
aquellos que permiten al usuario seleccionar fonogramas concretos. Si el contenido puesto a disposicién no
permite al usuario la localizacion y seleccién de fonogramas concretos, no da lugar a una puesta a disposicion de
los fonogramas.
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9. Extensién en el tiempo de los efectos de la Sentencia

Las sentencias del TJUE en procedimientos de decisién prejudicial interpretan las normas de
Derecho de la Unién en respuesta a cuestiones planteadas por los tribunales de los Estados
miembros. Aunque lo habitual es que el tribunal remitente plantee la cuestién como una duda
entre la compatibilidad de una norma de derecho nacional y una norma de Derecho de la Unidn,
cabe la posibilidad de plantearla en abstracto, solicitando una interpretacion de las normas de la
Unidn sin contrastarlas con ninguna norma nacional.

Esto tenderda a ocurrir cuando la norma nacional sea idéntica o cuasi idéntica a la norma
comunitaria: la duda se refiere entonces a los efectos de la propia norma comunitaria, y por
anadidura de la norma nacional, no a la compatibilidad entre ambas. Asi sucedia en el caso que
nos ocupa, en donde el Tribunal Supremo solicit6 al TJUE que interpretase el articulo 8.2 de las
Directivas 92/100 y 2006/115, pero no porque dudase de la compatibilidad con él de nuestros
articulos 108.4 y 116.2 TRLPI.

Una resolucién emanada del TJUE en este tipo de procedimientos no es constitutiva de un estado
de cosas, derecho o relaciéon juridica, porque su misién no es resolver sobre el fondo de la
controversia de origen, sino proporcionar al juez remitente un criterio a propésito del alcance de
una disposicion de Derecho de la Unién sobre la que dicho juez ha manifestado dudas de
interpretacion. La respuesta a la pregunta planteada surge en el marco de un litigio concreto,
pero surte el efecto de interpretar el Derecho comunitario con efectos en toda la Unién y para
todas las instituciones de los Estados miembros y de la propia Unién y no solo para las partes del
procedimiento principal (eficacia erga omnes)*.

Son también, por definicién, sentencias interpretativas de preceptos preexistentes, y en esa
medida sus efectos operan ex tunc. Es decir, aunque su interpretacién sea vinculante para los
jueces nacionales a partir del momento en que son promulgadas —empezando por el 6rgano
remitente—, los efectos de esa interpretacion se remontan al momento de adopcioén del acto
interpretado o enjuiciado®. De hecho, otro tribunal nacional, mejor conocedor del Derecho de la
Unidén, ha podido haber aplicado la disposicién a la que se referia la cuestién prejudicial de
manera coincidente con lo resuelto por el TJUE y sin necesidad de haberle preguntado. Por tanto,
las sentencias del TJUE vinculan a todos, pero obligaran a variar el comportamiento solo de
aquellos operadores que no lo vinieran ajustando a la interpretacion establecida en ellas.

La doctrina relativa a la retroaccion de efectos al momento de adopcién de la disposicién o acto
de cuya interpretacién se trata, recogida después en numerosas resoluciones posteriores del
TJUE®!, fue formulada por primera vez en la Sentencia de 27 de marzo de 1980, Amministrazione
delle finanze dello Stato v Denkavit italiana Srl, C-61/79, ECLI:EU:C:1980:100, cuyos apartados 16
a 18 merecen transcribirse:

% Vid. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, 3 ed., Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 440 y 442.
 Vid. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, p. 440.

1 SARMIENTO, EI Derecho de la Union Europea, p. 440, nota n° 83, recoge un copioso elenco de esas resoluciones.
Entre ellas, cita la sentencia de 4 de mayo de 1999, Siiriil, C-262/96, ECLI:EU:C:1999:228, y la sentencia de 3 de
octubre de 2002, Barreira Pérez, C-347/00, ECLI:EU:C:2002:560.
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«(16) La interpretacion que, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 177,
da el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho comunitario, aclara y especifica, cuando
es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como ésta debe o habria debido
entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor. De esto resulta que la norma
asi interpretada puede y debe ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas nacidas
y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, siempre
y cuando, por otra parte, se retinan los requisitos necesarios para someter a los 6rganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma.

(17) Unicamente con cardcter excepcional podria el Tribunal de Justicia, como ha reconocido
en su sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne (43/75, Rec. p. 455), con arreglo a un principio
general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario y teniendo en
cuenta los graves problemas que su sentencia podria crear, por lo que respecta al pasado, en
las relaciones juridicas establecidas de buena fe, llegar a limitar la posibilidad de que
cualquier interesado invoque la disposicion asi interpretada con el fin de cuestionar esas
relaciones juridicas.

(18) No obstante, tal limitacion sdlo puede admitirse en la misma sentencia que resuelva
sobre la interpretacion solicitada. La exigencia fundamental de una aplicacion uniforme y
general del Derecho comunitario implica que compete exclusivamente al Tribunal de Justicia
decidir acerca de las limitaciones temporales que hay que poner a la interpretacion dada por
él» [subrayado anadido].

Es pues facultad del TJUE establecer limitaciones temporales a los efectos de sus sentencias
prejudiciales, aunque en la practica el TJUE ha hecho un uso excepcional de esa facultad®?. En
alguna sentencia ha precisado cuales son las circunstancias bajo las cuales cabe considerar
procedente introducir esa clase de limitaciones®.

Por consiguiente, yendo al caso que nos ocupa, en ausencia de limitaciones temporales, que la
Sentencia no ha establecido, todas las relaciones juridicas nacidas al amparo de la disposicién de

2 Vid. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, pp. 440-441, quien no obstante dice que el TJUE ha admitido
excepcionalmente la posibilidad de limitar temporalmente los efectos de sus sentencias por tribunales nacionales,
en particular en procedimientos contencioso-administrativos, cuando esos tribunales dispusieran de tal facultad
con arreglo al Derecho procesal nacional. También recuerda este autor que los Estados miembros estan facultados
para introducir requisitos para el ejercicio de los derechos que puedan surgir como consecuencia de una sentencia
retroactiva del TJUE, por ejemplo cuando la sentencia confirma el caracter ilegal de un impuesto nacional.

% Asi, cabe citar la Sentencia de 27 de abril de 2006, Sarah Margaret Richards y Secretary of State for Work and
Pensions, C-423/04, ECLI:EU:C:2006:256, en la que, tras establecer que “sélo con carécter excepcional puede el
Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico
comunitario, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposiciéon que haya
interpretado con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe” (apartado 40), se afiade: “el
Tribunal de Justicia dnicamente ha recurrido a esta solucién en circunstancias muy determinadas, cuando, por
una parte, existia un riesgo de repercusiones econémicas graves debidas en particular al elevado nimero de
relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor vy,
por otra parte, era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados a observar una
conducta contraria a la normativa comunitaria en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al
alcance de las disposiciones comunitarias, incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mismos
comportamientos adoptados por otros Estados miembros o por la Comision de las Comunidades Europeas”
(apartado 42).
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cuya interpretacion se trata, en este caso el articulo 8.2 de las Directivas 92/100 y 2006/115,
deben ponerse en linea con lo resuelto por el TJUE.

Eso implica, por descontado, que desde la fecha de la Sentencia en adelante las entidades que
gestionan los derechos de los productores de fonogramas (en Espana AGEDI) y de los artistas
intérpretes o ejecutantes del medio musical (en Espana AIE), no podran seguir percibiendo una
tarifa que remunere la comunicacién publica de fonogramas sincronizados en obras
audiovisuales, lo que implica ajustar su tarifa previa a la Sentencia, en la que se partia de la
premisa de que la comunicacién putblica de obras audiovisuales comportaba la comunicacién al
publico de los fonogramas sincronizados en ellas. Como ya hemos analizado supra, en Espana
ese ajuste todavia no se ha producido.

Pero, mas alld de ese ajuste hacia el futuro, debe tenerse en cuenta la situaciéon que se plantea
respecto de aquellos usuarios que han estado satisfaciendo a AGEDI y AIE una tarifa por el uso
de fonogramas en television que no excluia la parte de los fonogramas sincronizados en obras
audiovisuales. Como la Sentencia ha puesto de manifiesto ex post facto, esos usuarios estuvieron
pagando cantidades que no retribuian ningin uso del repertorio de AGEDI-AIE, que era
supuestamente el concepto por el que se recaudaron, por cuanto tal uso no se producia cuando
los operadores de television comunicaban al publico obras audiovisuales con fonogramas
sincronizados en ellas.

En consecuencia, mas alla del ajuste a futuro de la tarifa de AGEDI y AIE, con efectos desde la
publicacion de la Sentencia, los usuarios que hubieran hecho pagos anteriores a esa fecha podran
solicitar a esas dos entidades la regularizacién de lo pagado de mds, en la misma proporcion del
ajuste que corresponda hacer para lo venidero. Las acciones a interponer, en caso de que AGEDI
y AIE no se aviniesen a regularizar voluntariamente la situacion de esos usuarios, irian dirigidas
a obtener la restitucion de unas cantidades para las que el contrato habria dejado de procurar
una cobertura causal suficiente.

Por dltimo, un efecto mediato de la Sentencia y del consiguiente ajuste de la tarifa de AGEDI y
AIE para televisiones, podria consistir en una tendencia al alza de los precios exigidos a los
productores de obras audiovisuales por la sincronizacién de los fonogramas. Los productores
fonograficos, sabedores de que no podran obtener un retorno por la ulterior comunicacion al
publico de esas obras audiovisuales via reparto de la recaudacién de AGEDI-AIE, tratarian de
repercutir sobre la cabeza de los productores audiovisuales, en el momento de autorizar la
sincronizacion, el valor de lo dejado de percibir de manos de los operadores de television®. A su
vez, de producirse ese alza de precios en el mercado de la sincronizacion, los productores
audiovisuales procurarian repercutir ese mayor coste a los operadores de television en el contrato
de venta de los derechos.

¢ Podria entenderse que el apartado (55) de la Sentencia contiene una llamada en ese sentido, cuando tras senalar
la importancia de alcanzar un equilibrio entre el interés de los artistas y de los productores de fonogramas a
percibir una remuneracién por la difusion de los fonogramas y el interés de los terceros en poder emitir dichos
fonogramas o comunicarlos al pablico en condiciones razonables, senala que ese objetivo debe alcanzarse
“mediante la celebracién, con motivo de la incorporacion de los fonogramas o las reproducciones de dichos fonogramas
en las obras audiovisuales de que se trate, de acuerdos contractuales adecuados entre los titulares de los derechos sobre
los fonogramas y los productores de las obras, de modo que la remuneracion de los derechos afines sobre los fonogramas
como consecuencia de la incorporacion se realice a través de esos acuerdos contractuales”.
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Ahora bien, en el trance de elevar los precios de las licencias de sincronizacién para intentar
paliar los efectos econémicos de la Sentencia, los productores fonograficos deberan cuidarse de
hacer participes a los artistas de los rendimientos procedentes de la sincronizacién. La
observacién viene a prop6sito no ya de lo dispuesto en el ya citado apartado (55) de la Sentencia,
donde se contiene esa llamada a asegurar un correcto equilibrio de los intereses de ambos grupos
de titulares, sino de que una elevacion del precio de las licencias de sincronizacién que no vaya
acompanada de una participacién equitativa de los artistas en las plusvalias procedentes de esas
licencias, podria potenciar el mercado de la fijacién directa de la banda sonora de obras
audiovisuales a través de interpretaciones o ejecuciones artisticas, reduciendo el tamano del
mercado de la sincronizacién de fonogramas en obras audiovisuales.
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