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Resumen

El three step test, o test de las tres etapas, tiene su origen en
los trabajos preparatorios del Acta de Estocolmo de 1967 de
la Convencidn de Berna, en sede de los limites que los Esta-
dos miembros podian establecer al derecho de reproduccion.
Posteriormente, el test de las tres etapas ha obtenido recono-
cimiento general —para todos los limites al derecho de autor—
a través de su reconocimiento en el Acuerdo ADPIC de 1995
y de los Tratados Internet de la OMPI de 1996 (WCT vy
WPPT). El test de las tres etapas puede ser entendido como
criterio uniformador a nivel internacional de las excepciones
al derecho de autor, o también como sistema para interpretar
los limites ya existentes en las leyes nacionales. En esta
mesa redonda se examina la adecuacion al test de las tres
etapas, de la exclusiéon del monopolio del autor, de los actos
de comunicacién publica de obras protegidas en locales
abiertos al publico, tales como bares, hoteles u hospitales.
La normativa y jurisprudencia existente en esta materia es
divergente, sin que exista una solucién uniforme, ni a nivel
nacional ni internacional. La mesa redonda recoge las diver-
sas posiciones y justificaciones expuestas a favor y en contra
de tal exclusion.
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Abstract

The three step test has its origin in the preparatory works
of the Stockholm Act in 1967 of the Berne Convention,
when considering the limits that the Member States
could establish for reproduction rights. Later, the three
step test obtained general recognition —as a general limit
to all rights— thanks to its recognition in the ADPIC agree-
ment of 1995 and the Internet Treaties of the OMPI,
1996 (WCT and WPPT). The three step test can be
understood as a basic uniform international criteria for
the exceptions to author's rights, or as a system to inter-
pret already existing limits in national laws. This round
table will looked at the adequacy of the test, the exclu-
sion of the author's monopoly, and the public communi-
cation acts of protected works in places open to the
public, such as bars, hotels or hospitals. The norms and
jurisprudence in this area are dissenting, so there is no
uniform solution, either at national level or at interna-
tional. The round table deals with the various positions
and justifications in favour and against such limit.
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1. Intervenciéon de Mario Sol Muntaiiola

El three step test tiene su origen en las propuestas elabo-
radas por una comisién a la que en 1963 se le encargaron
los trabajos preparatorios del Acta de Estocolmo de 1967
de la Convencién de Berna. EI inminente reconocimiento
del derecho de reproduccién obligaba a buscar una fér-
mula que sirviera de contrapeso a las grandes diferencias
que en materia de Iimites a ese derecho existian entre los
diversos Estados miembros. Claro esta, en muchas legisla-
ciones nacionales el derecho de reproduccion ya estaba
reconocido. Y también la existencia de limites al mismo,
que eran de lo mas diverso. A la finalidad de sosegar esos
desequilibrios respondia el three step test (finalmente no
entrd en vigor, pero sus innovaciones si que se incorpora-
rian a la Convencién de Berna en la revision inmediata-
mente posterior, la de Paris de 1971).

La norma permitia la reproduccién de obras protegidas si
se cumplian las tres condiciones del test, que son: a) que
sélo se permitiera en determinados casos especiales, b)
que la reproduccién no entrara en conflicto con la normal
explotacién de la obra y c) que no perjudicara injustifica-
damente el legitimo interés del autor.

Como limite, es importantisimo, pero en verdad de muy
dificil manejo. En general las condiciones indican que la
creacion o aplicacion del limite debe hacerse muy restric-
tivamente. Pero qué debe entenderse por «perjuicio
injustificado» o qué por «explotaciéon normal» son aspec-
tos que complican su aplicaciéon concreta. Sobre todo
porque deben cumplirse las tres condiciones, y es dificil
pensar en una explotacién anormal que no provogque un
perjuicio injustificado.

Esa férmula ideada en Estocolmo tiene dos lecturas:
como solucién para unificar criterios funciona a nivel
convencional y es de vital importancia. Recordemos que
los paises con poca produccién intelectual tenderan a
imponer muchos Iimites, al contrario de lo que haran los
paises con mucha industria cultural. De otra parte, como
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sistema para interpretar los limites existentes en la ley, el
test funciona como «manual de instrucciones del limite».
Cuando lo que prima es la necesidad de homogeneizar
los sistemas de limites de paises con muchas diferencias,
el three step test se dirige con mas énfasis hacia la crea-
cién de esos limites, y cuando el objetivo sea normalizar
su aplicacion, el test adoptara la forma de decalogo del
buen limite.

Asi, en los acuerdos ADPIC, el test aparece en el articulo 13
para derechos de autor y de alguna forma en el articulo
14.6 en relacién con los conexos, en ambos casos dirigién-
dolo a la creacién de limites por los Estados miembros. En
el tratado OMPI de derechos de autor (TODA o WCT), en
cambio, el test aparece en el articulo 10.1 y 2. EIl primer
parrafo con relacion a la creaciéon de limites, el segundo,
con relacion a la aplicacién de cualquier limite. También
aparece en el tratado sobre interpretacion y ejecucion de
fonogramas (TOIEF o WPPT). En la Directiva 29/2001/CE
DASI, el test también aparece en el art. 5.5. refiriéndose a
la aplicacion de los limites. No parece que exista una obli-
gacion para los paises miembros de incorporar en su dere-
cho el test, aunque al ser una directiva norma dirigida al
legislador, el test deberd ser tenido en cuenta, como
minimo, al redactar la lista de limites o excepciones por las
que cada pais opte.

Ya en Espafia, en la LPI existian dos antecedentes antes
de que se introdujera el test. Uno en el articulo 100.7
relativo a los programas de ordenador, y otro, menos evi-
dente, en el articulo 39 sobre el limite de parodia. Sin
embargo, el test se incorpor6 con ocasién de la trasposi-
cion de la Directiva 96/9/CE de Bases de Datos en 1998
como articulo 40 bis de nuestra ley. Aparentemente, sélo
contiene las dos Ultimas de las tres condiciones, pues la
primera esta implicita, ya que la lista de limites en nuestra
ley (pese a alguna especulacidon doctrinal) es taxativa y
cerrada para casos especiales. Y por supuesto, el test no
esta limitado al derecho de reproduccion, sino que se abre
a todos los limites, sea cual sea el derecho que afecten.
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Por ello, el objeto de esta mesa redonda no es sélo
reflexionar en abstracto sobre el test, sino que hemos
querido proyectarlo sobre un tema en concreto: el dere-
cho de comunicacion publica. Y ello por dos razones: la
primera, por el debate tan de actualidad que se suscita
principalmente en el sector hotelero en torno al derecho
de comunicacién publica en las habitaciones de los hote-
les. Basta recordar las sentencias de los casos Hobijo,
Hotel Don Juan, Gestion Hotelera Hispania, o mas recien-
temente el caso South Paradise, que ha supuesto un giro
radical en la doctrina del TS. La segunda, que la experien-
cia préactica con la que podemos contar con relacién al three
step test es un panel de la OMC que en junio del 2000 se
pronuncié sobre el conflicto planteado entre USA y las
comunidades europeas en torno a la interpretacién de una
«excepcion doméstica» que afectaba al derecho de comuni-
cacion publica. Asi pues, nos moveremos entre la creacion
de una «excepcion doméstica» o la reinterpretacion del
derecho de comunicacién publica, de este modo queda-
ria planteado el tema.

En fin, son sélo unas notas para introducir tan intere-
sante tema con las que concluyen mis funciones, pues
como moderador no me corresponde entrar en el detalle,
sino presentar el tema y dar paso a quienes van a desgra-
nar con precision, y desde diferentes 6pticas, los proble-
mas que el test, en relacién con la comunicacién publica,
suscita.

2. Intervencion de Juan José Marin Lopez

Muchas gracias. Yo queria en primer lugar agradecer a los
directores del seminario su amabilidad por haberme invi-
tado a formar parte de esta mesa redonda, que en definitiva
supone volver a tener la oportunidad de visitar esta hermosa
ciudad, que todavia no conozco porque siempre hago viajes
muy rapidos, y evidentemente no merced a algunas de las
invitaciones que yo sugiero a los coordinadores, sino merced
a que yo venga con mas tranquilidad y con mas tiempo,
por lo que confio tener algiin dia la oportunidad de cono-

IDP, 1 (2005) | ISSN 1699-8154

© Mario Sol Muntafiola, Juan José Marin, José Carlos Erdozain, Agustin Gonzalez, 2005

© de esta edicion: FUOC, 2005

El test de las tres etapas y la comunicacién publica

cerla ain mejor. Muchas gracias, pues, a Ramon Casas y
a Raquel Xalabarder por su invitacion.

Después de la introduccién general que ha hecho el
moderador, voy a plantear algunas cuestiones muy con-
cretas, algunas de ellas relacionadas principalmente con
el derecho de comunicacion publica y otras a lo mejor no
tanto. En primer lugar, hay que advertir, sin embargo, que
entre la documentaciéon que les han entregado hay un
estupendo articulo de la profesora Jane Ginsburg precisa-
mente a propésito de la decisién del panel de la OMC que
acaba de citar Mario Sol. Yo creo que la lectura de este
breve articulo es muy clarificadora sobre como queda en
el plano o en el @mbito de la OMC la «interpretacion» que
hace este Panel a propésito del test de los tres pasos del
articulo 13 del Acuerdo ADPIC.

Seguramente, todo eso es aprovechable también para
interpretar el punto 9.2 del Convenio de Berna, a lo que
habria que afadir también otro panel, menos conocido,
que si les soy sincero yo no he leido, relativo a un asunto
de interpretacion del articulo 30 del Acuerdo ADPIC.
Digo esto porque el articulo 30 del ADPIC es un articulo
relativo a patentes, pero incluye, sin embargo, una adver-
tencia a aquellos estados miembros del ADPIC que se
decidan a introducir en su derecho interno limitaciones al
derecho de patentes. Y es muy simpatico porque evoca
claramente el articulo 13 del ADPIC, «los miembros»,
dice el articulo 30, «podran prever excepciones limitadas
de los derechos exclusivos conferidos por una patente, a
condicién de que tales excepciones no atenten de
manera injustificable contra la explotaciéon normal de la
patente ni causen un perjuicio injustificado a los legiti-
mos intereses del titular de la patente, teniendo en
cuenta los intereses legitimos de terceros».

Hay también otra decision del grupo especial de la OMC,
a proposito de un conflicto entre, si no me falla la memo-
ria, Canada y las Comunidades Europeas, en relacién pre-
cisamente con la interpretacion de este articulo 30
ADPIC. Como veran, aunque no es relativo a la propiedad
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intelectual, en definitiva versa también sobre el alcance o
la interpretacion que ha de darse a este test de las tres
fases.

Yo les voy a anticipar una conclusién, o una opinién un
poco heterodoxa y un poco herética si quieren: en el dere-
cho interno, no acabo de ver dénde puede jugar (les pon-
dré algunos ejemplos de hipétesis al respecto), pero,
insisto, no acabo de ver cuéal puede ser la trascendencia
en términos practicos, en términos concretos, de la apli-
cacion del articulo 40 bis de la LPI.

Durante mucho tiempo fui magistrado de la Audiencia
Provincial de Toledo. Nunca tuve oportunidad de resolver
ningln proyecto relativo precisamente a este articulo,
que, por otra parte, no existe en nuestro derecho mas que
a partir del afio 98. Pero una vez me pongo en el lugar
del juez, creo que me seria muy dificil aplicar el 40 bis.

Ahora les pondré algunos ejemplos donde quiza puede
tener cabida, desde la perspectiva de nuestro derecho
interno —no en la perspectiva del derecho convencional.
Creo que el test de las tres fases no tiene nada que ver
con la comunicaciéon publica en hoteles, en la perspec-
tiva del derecho interno, repito, y esto quiero que quede
claro, porque lo que acabo de decir va absolutamente en
contra del panel de la OMC.

En la perspectiva del derecho interno, primero, el test de
las tres fases, como bien saben, se queda en test de las
dos fases. Y segundo, la aplicacién de este test, muti-
lado, de dos fases, se reduce —si nos creemos lo que nos
dice el 40 bis (otra cosa es que no le hagamos caso, que
también podemos hacerlo nosotros si ustedes quieren)-
al ambito del capitulo 2.° del titulo 2 del libro 1 de la Ley
de Propiedad Intelectual, integrado por los articulos 31 a
39 (excluyo el 40 porque se refiere al derecho de acceso
a la cultura, posibilidad de acudir al juez, derechos de
inéditos, etc.). Es decir, se refiere a los limites. Los limi-
tes, en sentido estricto, son del articulo 31 al articulo 39;
y el articulo 40 bis donde —en virtud de la ley 5/98, que
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afiade este articulo 40 bis— se positiviza el test de las tres
fases, sefiala a los articulos del presente capitulo, que
son del articulo 31 al 39.

Por tanto, como inicialmente esta contemplado en el articu-
lo 9.2 Convenio de Berna y después en el 13 de ADPIC y
enelart. 10 del WCT yenelart. 16 del WPPTyenel 5.5
de la Directiva sobre la Sociedad de la Informacion, el
test de las tres fases es como mucho un test para contro-
lar la aplicacién, la interpretaciéon o quiza, aln antes, la
propia existencia de excepciones y limitaciones. Sin
embargo, no parece que sea, por lo menos no lo es en el
derecho interno, un instrumento de control del conte-
nido, del alcance, de los derechos de explotacién que se
reconocen a los titulares, y, en este caso concreto, del
derecho de comunicacién publica del articulo 20 TRLPI.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2003 es una de las peores sentencias de la historia de la
Sala 1.7 del Tribunal Supremo por muchos motivos, y
seguramente algunos de mis colegas hablaran de ello
mas adelante. Si no, basta con que ustedes se lean la
sentencia. Pero, no es mala precisamente por no hacer
mencién al test de las tres fases, ahi creo yo, por las razo-
nes que les vengo contando, no tendria mucha razon de
ser. En cambio, el panel de la OMC aplica el test de las
tres fases en el ambito de la legislaciéon norteamericana,
porque ahi si que existia —y como tal estaba concebida,
en la propia Copyright Act— una limitacién en beneficio
de determinados bares, cafeterias, etc.

En la LPI espafiola no es asi, en los articulos 31 y siguientes
no hay un limite, en sentido propio, en favor de este tipo de
establecimientos para exigir el pago de derechos por comu-
nicacion publica. Salvo que se entienda que la excepcién de
ambito doméstico del articulo 20 no tendria que estar en el
articulo 20, sino en el capitulo 2, en los articulos 31 en
adelante. Pero s6lo entonces.

iPor qué el test de las tres fases convencional se queda
en el derecho interno en un test de las dos fases? Incluso
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cabe la duda de plantearse si es lo mismo que, dentro de
las tres fases, una fase esté antes que la otra. Digo esto
porque no deja de ser singular la siguiente apreciacion:
En el derecho convencional, es decir, desde el Convenio
de Berna, ADPIC, WCT, WPPT y el articulo 5.5 de la
Directiva de Derechos de la Sociedad de la Informacion,
las tres fases son:

e que esté previsto en casos especiales la limitacién o
excepcion,

e que no afecte a la explotaciéon normal del derecho
de que se trate, y

® que no cause un perjuicio injustificado a los intereses
del titular.

Cuando uno lee el 40 bis TRLPI, se da cuenta, primero, que
ha desaparecido lo referente a los casos especiales (por lo
que ahora les contaré), pero en segundo lugar se denota que
curiosamente se han invertido los términos. Mientras que en
el derecho convencional primero iba lo de que no atente a la
explotacién normal y segundo que no cause perjuicio, en el
40 bis es al revés: primero, que no cause perjuicio y
segundo, que no afecte o que no vaya en detrimento de la
explotaciéon normal de las obras. Esto no deja de ser una
constatacion, por lo menos, simpatica. Yo no sé si luego
tiene alguna trascendencia de fondo.

Aunque se puede intuir que la tenga porque el panel de
la OMC, en el caso que mencionaba Mario Sol, hace un
analisis muy estratificado de los tres casos, sobre los que
va indagando precisamente en el orden en el que vienen
expuestos en el articulo 13 de los ADPIC. En el derecho
interno no es asi, en el 40 bis, incluso se aprecia un
cierto trueque también dentro del ambito comunitario, si
se compara el 5.5 de la Directiva de la Sociedad de Ia
Informacién con el precepto —cuyo nimero no recuerdo—
de la Directiva sobre programas de ordenador que esta en
el origen del art. 100.6 y 7 TRLPI que mencionaba el
moderador. También ahi hay un cierto trueque de antepo-
ner primero el perjuicio injustificado a la explotacién nor-
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mal, siendo asi que primero va la explotacién normal y
después el perjuicio injustificado.

Como les decia, en el derecho interno, el test de las tres
fases se queda en test de dos fases. ;Por qué? Creo que
lo que el derecho convencional contiene en la primera
fase de las tres es, en mi opinion, un mandato a los legis-
ladores internos, es decir, un mandato a los legisladores
de los estados que se adhieran a aquellos tratados o con-
venios donde esté recogido este test. Y viene a decir que
las limitaciones o excepciones, cuando se contemplen,
que lo sea en casos especiales.

El cumplimiento de ese mandato, procedente de una
norma internacional en el caso del legislador interno
espafiol, se traduce en la necesidad de positivizar las
limitaciones o excepciones en normas con rango de ley, y
precisamente asi, puesto que van a suponer una excep-
cién a un derecho de propiedad intelectual, que es dere-
cho de propiedad y esta regulado por una norma con
rango de ley; por lo que seguramente no podria estar
regulado por norma de otro rango, en virtud de la reserva
de ley que se contiene en el propio articulo 53 de la
Constitucién para determinados derechos, entre los cua-
les figura el de propiedad.

Por tanto, casos especiales, en el derecho interno, signi-
fica principio de legalidad. Casos especiales, en el derecho
interno, significa necesidad de que una norma con rango
de ley sea la de propiedad intelectual o cualquier otra,
pero mejor la de propiedad intelectual por evidentes razo-
nes de homogeneidad y de seguridad juridica y de evitar la
dispersioén, contemplen en qué casos va a regir una excep-
cién o limitacién y lo hagan con la precisién deseable.
Como minimo que aclaren, primero, qué facultad con-
creta, de las cuatro que seguin nuestro derecho prototipica-
mente integran el derecho de explotacion (reproduccion,
comunicaciéon publica, transformacion...), va a quedar
afectada por la excepcion o limitacién. Y en segundo lugar,
que aclaren también si hay que pagar o no hay que pagar,
es decir, si se trata de licencia legal o no.
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Yo creo que eso es lo minimo que el legislador tiene que
cumplir, que el legislador interno ha de prever, a la hora de
establecer en una norma con rango de ley una determinada
limitacién, una determinada excepcién a un derecho de pro-
piedad intelectual. Esto lo hace nuestro legislador, pienso
gue mas bien que mal; seguramente se podria haber hecho
mejor, en el derecho vigente me refiero, no en el antepro-
yecto de reforma, y luego en el articulo 31 a 39, por razones
de politica cultural, por razones de politica legislativa, y
establece una serie de excepciones o limitaciones de mayor
o menor amplitud, sefialando por regla general la facultad
concreta del derecho de explotacién que queda afectada, y
seflalando también, por regla general, si hay que pagar una
remuneraciéon a cambio o no.

Una vez que estamos en este estadio, es donde yo me
planteo qué papel real va a desempefiar o puede llegar a
desempefar el test de las dos o de las tres fases, es
decir, situado el juez en su estrado teniendo que hacer
una sentencia. La pregunta mia seria mas o menos la
siguiente: ;Constituye el test de las tres fases una espe-
cie de principio supralegal, de tal manera que permita la
invalidez, la inaplicacién, la ineficacia, como quieran
ustedes Ilamarlo, de aquellas excepciones o limitaciones
que, aun establecidas por el legislador en una norma con
rango de ley, supongan un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor o vayan en detrimento de la
explotaciéon normal de la obra?

Es decir, jsirve el test de las tres fases para que un juez
inaplique, porque vaya en contra de ese test de las tres
fases, una excepcién legalmente prevista? En términos
de derecho continental, en términos de un ordenamiento
juridico cuya Constitucién dice —como no puede ser de
otro modo- que los jueces estan vinculados a la ley, se
me hace francamente dificil suponer que eso pueda
suceder en algiin momento.

Les voy a poner inmediatamente un ejemplo: hay una de
las excepciones que contempla nuestra Ley de Propiedad
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Intelectual, que ha sido unanimemente criticada por la
doctrina porque se entiende, en primer lugar, que no satis-
face intereses publicos dignos de la suficiente tutela,
como simplemente un interés corporativo de la administra-
cion o de las religiones; y, en segundo lugar, porque se ha
advertido, precisamente en esta segunda objecion es en
la que yo quiero centrarme en este preciso momento, que la
consecuencia de la aplicacién de la excepcién puede tra-
ducirse en términos reales en que los autores de determi-
nado tipo de obras practicamente no cobren nunca,
porque la mayoria de las comunicaciones publicas de sus
obras estarian, por sorpresa, amparadas por la excepcion.

Me refiero, como alguno de ustedes habra podido ya
pensar, al articulo 38 de la LPI, segln el cual la ejecu-
cién de obras musicales en el curso de actos oficiales
del Estado, de las administraciones pulblicas y de cere-
monias religiosas no requerira autorizacién de los titula-
res de los derechos. La doctrina afiade que tampoco hay
que pagarles y creo que lo hace correctamente; siempre
que el publico pueda asistir a ellas gratuitamente y los
artistas que en las mismas intervengan no perciban
remuneracion especifica por su interpretacién o ejecu-
cion en dichos actos. A raiz de esto, la doctrina ha dicho
que puede ocurrir que haya autores de mdsica religiosa,
cuya comunicacion publica se produzca casi siempre o
de modo abrumadoramente mayoritario, en ceremonias
religiosas y que, en virtud de la excepcién, nunca o casi
nunca o sélo en un pequefio porcentaje de casos, vayan
a percibir una remuneracién en concepto de comunica-
cion publica, porque en la inmensa mayoria de los casos,
la comunicacién publica realizada en el curso de una cere-
monia religiosa va a estar amparada por la excepcion.

Alguien podria decir entonces que esa excepcién, o al
menos determinados supuestos reales de esa excepcién,
pueden entrar en conflicto y pueden desconocer las exigen-
cias que se derivan del test de las tres fases. Colocado el
juez en la tesitura de resolver alglin pleito de estas caracte-
risticas, yo estoy absolutamente convencido de que, por
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mucho que se le razone al juez que eso —por no decir otra
palabra mas gruesa— es una gran faena para el autor de las
obras religiosas, yo me inclino por pensar que el juez va a
aplicar la excepcién. Y creo que hace bien si aplica la
excepcioén, como creo que hace bien si no aplica el test de
las tres fases, porque la excepcion dice lo que dice, y la
excepcion dice que las obras musicales que se interpretan
en ceremonias religiosas no estan sujetas al pago de comu-
nicacion publica porque estan amparadas en la excepcién.

Creo que éste es el problema de fondo de la cuestion. Me
inclino por pensar que el 40 bis, tal y como esta formu-
lado, es, sin ningln género de dudas, un mandato diri-
gido al juez. Me refiero al juez como resolutor en Gltima
instancia de un conflicto concreto entre las partes. Esta
dirigido también a los intérpretes que nos dedicamos a
decir qué opinamos sobre el articulo tal, en el sentido de
que el 40 bis nos dice qué debemos interpretar de tal
manera; pero el 40 bis va dirigido al juez, que a la hora
de interpretar las excepciones debe hacerlo de manera tal
que permita su aplicacion de forma que no cause un per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del autor o
que vayan en detrimento de la explotaciéon normal de las
obras a que se refieren.

Entonces, sinceramente, en términos practicos, no veo yo
donde puede jugar, en el derecho interno espafiol, enten-
dida la cuestién en los términos en los que yo la he plan-
teado, el test de las tres fases o, en nuestro caso, el test
de las dos fases. Insisto, puede servir para decir que una
determinada excepcion esta mal articulada por el legisla-
dor, porque acaba, la aplicacién de esa excepcién, por
vaciar gran parte o la totalidad del contenido patrimonial
de un derecho de autor. Pero eso es un problema del
legislador, no es un problema del juez. Habra que criticar
la norma, pero el juez tendra que aplicarla, por mas que
su aplicacioén, insisto, en términos practicos, conduzca a
un resultado de perjuicio material, ya que el pobre autor
de la obra fundamentalmente religiosa que, ademas, se
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interpreta fundamentalmente en ceremonias religiosas,
s6lo muy esporadicamente va a poder cobrar.

También hay otro ejemplo que es la interpretacién del
himno nacional o la interpretaciéon de aquellos himnos
que sean oficiales en las respectivas comunidades auté-
nomas. Aunque aqui no quiero entrar porque, como
ustedes saben, el régimen juridico en materia de propie-
dad intelectual del himno espafiol es un poco peculiar
como consecuencia de una operacion que yo siempre he
visto con absoluta sospecha, y que no les quiero contar
ahora. Sélo diré que el himno espafol les ha costado a
los espafioles 130 millones de pesetas comprarselo a los
herederos de un sujeto que, en su momento, lo Unico
que hizo fue tener la habilidad —porque no merece otro
nombre— primero de adaptar una cosa que estaba en el
dominio publico y, segundo, de colocarlo, en el afio 1937
—época altamente sospechosa— como himno espafiol, a
partir de cuyo momento sus herederos vendieron los
derechos de propiedad intelectual al Estado por 130
millones de pesetas y ademas cobran un 5% cada vez
que el himno suena.

Asi, obras musicales en el curso de actos oficiales del
Estado o de las administraciones publicas pueden ser
también los himnos nacionales. Piensen ahora en un
himno que no sea «propiedad» del Estado o de la Admi-
nistracién autonémica, sino que sea propiedad particular.
Si las cosas se han hecho bien en las comunidades auté-
nomas, cuando han encargado la composiciéon de un
himno a algiin famoso compositor o algiin famoso letrista,
ya habran tenido cuidado de hacerse ceder los derechos
de propiedad intelectual sobre el himno, de tal manera
que a lo mejor el ejemplo ya no es valido, pero me quedo
con el anterior, el de la musica religiosa.

Y con esto termino, por tanto, cierta desconfianza. Insisto,
en el plano tedrico el art. 40 bis TRLPI me parece una cons-
trucciéon hermosisima, muy bella, tedricamente inspirada;
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pero detras de un estrado, a la hora de poner una sentencia,
no sé si vale para algo. Ya sé que esto es muy herético
decirlo. Donde si que vale, sin embargo, y aqui el legislador
se «ha pasado tres pueblos» siendo redundante —si me per-
miten la expresidon— es en materia de derechos sui generis,
donde no contento con el articulo 40 bis, el legislador lo
introduce también en los articulos 133 y 134 y 135. Nos
encontramos en cada uno de estos tres articulos, tres men-
ciones expresas al test de las dos fases: una con talante
general en el 133.2, que no se sabe muy bien qué pinta
ahi; otra en el 134 a proposito de los derechos del usuario
legitimo, y otra en el 135 a propdsito de las excepciones y
limitaciones. Una sobredosis del test de las tres fases, deri-
vada seguramente de la euforia que habia en esa época, no
tan lejana, sobre esta institucion.

3. Intervencion de José Carlos Erdozain
Lépez

Muchas gracias a Raquel Xalabarder y a Ramén Casas por
la amabilidad de invitarme a estar aqui, lo que hago con
mucho gusto para compartir mis experiencias y mis opi-
niones en relacion con la cuestién de las comunicaciones
publicas en habitaciones de hotel que, como antes ha
introducido magnificamente Agustin Gonzalez, ha cau-
sado cierta desazén en los sectores afectados, que son
particularmente los autores y los productores de graba-
ciones audiovisuales y fonogréficas.

La sentencia de 10 de mayo del 2003 parece ser que con-
firma una postura de la Sala 1.7 del Tribunal Supremo, en el
sentido de considerar que las comunicaciones publicas en
habitaciones de hotel no son publicas, es decir, no estan
sujetas al pago de derechos de autor. Digo que parece ser
porque consta que la Sociedad General de Autores ha inter-
puesto un recurso de nulidad contra esa sentencia y no se
excluye la posibilidad de interponer los correspondientes
recursos de amparo o incluso pedir una posicién prejudicial
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al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En
cualquier caso, por el momento, esta sentencia pone fin
a una jurisprudencia erréatica, oscilante, reciente, de la
Sala Primera del Tribunal Supremo respecto del caracter
publico 0 no de las comunicaciones publicas en habitacio-
nes de hotel.

La discusién arranca de una sentencia cuya fecha con-
creta creo que es de 24 de septiembre del 2002, en la
que en apenas un parrafo pone en cuestién si las comuni-
caciones en habitaciones de hotel son comunicaciones
publicas o no, diciendo que no lo son y con el argumento
de que las habitaciones de hotel son domicilios, esto es,
que deben ser equiparados al domicilio particular de una
persona fisica, de manera tal que entraria en juego la
excepcion del 20.1, apartado 2.° de la Ley de Propiedad
Intelectual que, como sabéis, excluye el acto de explota-
cién de la autorizacién del respectivo titular del derecho
exclusivo, cuando la comunicacion publica tiene lugar en
ambitos que se denominan domésticos. Sin embargo,
haria falta afiadir el esencial requisito de que los aparatos
de comunicacién no estén conectados a una red de difu-
sién de cualquier tipo, circunstancia ésta sobre la que el
Tribunal Supremo parece no reparar. En suma, una discu-
siébn que podria Ilevarnos horas y cuya soluciéon no es
facil, habiendo sido discutida muchisimo por la misma
doctrina, y por muchisima jurisprudencia en paises de
nuestro entorno juridico y cultural, es resumida por el Tri-
bunal Supremo, en esta primera sentencia, en apenas un
parrafo.

En enero del 2003, la Sala Primera del Tribunal Supremo
parece que rectificd esa sentencia, basicamente por las
criticas que habia levantado el argumento utilizado, esto
es, aplicar analégicamente una sentencia del Tribunal
Constitucional que asimilaba la garantia de inviolabilidad
del domicilio particular a las habitaciones de hotel, es
decir, aplicar eso analégicamente al caso que estamos
analizando parecia inapropiado. Y parecia inapropiado

«]UOC

www. uoc.edy




1 | DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp

porque una cuestién es que efectivamente una habita-
cién de hotel, a efectos constitucionales, a efectos de
inviolabilidad del domicilio, debe ser equiparada al domi-
cilio particular, y otra cosa es mantener que eso consti-
tuye un ambito doméstico en el sentido al que antes me
he referido, en el apartado 2.° del articulo 20.1 de la Ley
de Propiedad Intelectual. Y de nuevo llega a la conclu-
sién de que si que se trata de un acto de comunicacion
publica, desdiciendo expresamente el precedente esta-
blecido por la sentencia antes comentada de 24 de
septiembre del 2002.

La sentencia de 10 de mayo del 2003 pone fin a este
periplo de resoluciones judiciales que, en menos de un
afio, practicamente entre septiembre del 2002 y mayo
del afio actual van de un lado a otro, practicamente del
escenario juridico, de las posibilidades juridicas de con-
siderar una comunicacién en una habitacién de un hotel
como un acto de comunicacién publica.

Todo este tema arranca de un problema o de una cuestién
que voy a ver si soy capaz de explicar en pocas palabras.
Basicamente, lo que hay que decidir es si una comunica-
cién que tiene lugar en una habitacion de hotel es una
comunicacion en lugar accesible al publico en el sentido
en el que lo dice el articulo 20.2, letra G, creo recordar,
de la Ley de Propiedad Intelectual. En otras palabras, si
efectivamente una habitacion de hotel es un lugar accesi-
ble al publico en el sentido de la ley o si el hotel, alterna-
tivamente, es un organismo distinto al de origen en el
sentido del articulo 36.1 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual. En cualquiera de los dos casos, si se diera esa con-
dicion, el acto estaria sujeto al derecho de autor, es decir,
estaria sujeto al pago de una serie de remuneraciones a
los titulares del derecho cuyas obras o prestaciones estu-
viesen en juego.

Basicamente, aqui la cuestion esta en intentar asociar el
caracter espacial de la habitaciéon de hotel con el propio
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concepto de publico. En otras palabras, se trataria de
crear una relacion directa entre el espacio (o el tiempo,
ya veremos) y el publico que ocupa ese espacio, es decir,
lo que ya hizo en su momento la doctrina alemana y
luego la espafiola, postura ésta que fue seguida por la
doctrina de practicamente la totalidad de las audiencias
provinciales. Asi, la idea es que el caracter doméstico de
un espacio vendra definido por el concepto de publico,
de manera tal que habra un espacio doméstico si en ese
espacio podemos llegar a la conclusiéon de que no hay
publico en el sentido del derecho de autor, mientras que
al contrario, existird o ese espacio sera publico, sera un
lugar accesible al publico, si hay publico en el sentido
legal del término. La pregunta, pues, es saber cuando
existe publico en el sentido del derecho de autor.

Y aqui se han ideado varias teorias. Los autores alemanes
hablan béasicamente de publico espacialmente acumulado
0 publico temporalmente acumulado y ésta es una teoria
que ha sido admitida repetidamente por la «jurisprudencia»
de las audiencias provinciales. ;En qué se basa esta teoria?
Esta teoria se basa en lo siguiente: se entiende que, aun-
que en un momento determinado, en la habitacién de un
hotel, s6lo haya una persona (una persona, podemos pen-
sar que no es publico; publico son pluralidad de personas),
si sumamos todas las habitaciones del hotel en un
momento determinado, podemos llegar a la conclusién de
que si que existe esa pluralidad de personas de la que
habla el articulo 20.1 de la Ley de Propiedad Intelectual
(esto desde el punto de vista espacial).

Y al contrario, desde un punto de vista temporal, si coge-
mos el nimero de personas que han ido ocupando una
habitacién en un espacio de tiempo determinado, de
nuevo podemos llegar a la conclusién de que efectiva-
mente hay un publico acumulado en el tiempo, es decir,
entre el 1 de enero de un afio y el 31 de diciembre, segu-
ramente por una habitaciéon han pasado mas de 50 0 més
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de 100 personas, y eso si que es una pluralidad de perso-
nas en el sentido del derecho de autor.

Esta conclusiéon era algo pacificamente admitido en la
jurisprudencia nacional y, desde luego, extranjera: que
una habitacion de hotel era un lugar publico precisa-
mente aplicando esas teorias a las que me acabo de refe-
rir, es decir, la consideracién de que por acumulacién
espacial o por acumulacién temporal, existia publico,
existia una pluralidad de personas en el sentido del dere-
cho de autor.

Ya entrando un poco en los argumentos juridicos, la sen-
tencia de 10 de mayo del 2003 me parece sumamente
criticable por varias cuestiones. En primer lugar porque
«rectifica», orienta su nueva jurisprudencia sobre la base
del criterio interpretativo del articulo 3.1, es decir, adap-
tacién a los tiempos, etc., y, en este sentido, parece grave
que esa reinterpretacion basada en el articulo 3.1 del
Cédigo civil se haga, en este caso, en perjuicio de los
intereses econdémicos de los titulares de derechos de
autor. Eso por un lado. En segundo lugar, reafirma la doc-
trina sentada por el Tribunal Constitucional de equiparar
a efectos constitucionales la habitacién del hotel al domi-
cilio, declarando su aplicabilidad al ambito del derecho
de autor. Por tanto, entiende que una habitacién de un
hotel es como si fuese mi casa, la casa de cualquiera de
nosotros y, por lo tanto, estamos en un ambito doméstico.
Esto es sumamente criticable a la vista de las teorias a
las que antes me referi.

Hay una tercera afirmacion en esa sentencia que llama la
atencion por las consecuencias fatales que tendria para
los titulares de derechos de autor, si llegase a interpre-
tarse literalmente y que, en cualquier caso, no deberia
haber sido pronunciada por el Alto Tribunal. Dice algo asi
como que, al no haber demostrado el recurrente la efec-
tiva percepcién de las obras por los ocupantes de la habi-
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tacién del hotel, la conclusién era que no habia tenido
lugar comunicacién publica. De nuevo la Sala Primera se
olvida por completo del tenor literal del articulo 20.1 de
la Ley de Propiedad Intelectual, que habla de que la
mera posibilidad de poder tener acceso a una obra genera
ya la obligacién del pago de los derechos correspondien-
tes. Aplicando literalmente ese péarrafo de la sentencia,
tendriamos que si se exhibe una pelicula en un cine, pero
nadie entra, no hay comunicacién publica y no se pagan
derechos de autor. jGlorioso!

Ya por ultimo, se pueden observar algunos aspectos difu-
sos en esa sentencia del Tribunal Supremo en otro orden
de cosas. Hay un parrafo que viene a decir o a justificar
que los titulares de derechos no cobren remuneracion en
los casos de los que estamos hablando porque ya reciben
0 ya cobran «derechos estatales» y digo derechos esta-
tales literalmente. Uno se pregunta a qué derechos estata-
les se puede estar refiriendo el Alto Tribunal. No sé si
realmente se esta confundiendo con los impuestos que
existen en otros ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, en el que los titulares de derechos reciben un
tanto por calcular sobre el precio de electrodomésticos
tales como televisores, etc., una especie de copia pri-
vada, pero aplicado a lo que es comunicacion publica; o
a qué otro posible concepto. Realmente no tiene explica-
cion. Desde luego, si a lo que se esta refiriendo es a esos
impuestos, aqui no existen. Es decir, en Espafia yo com-
pro una television y el titular de derechos no recibe una
cantidad por la pérdida que le supone el hecho de que la
gente pueda estar viendo la pelicula en la television y no
comprando un video o alquilando un video.

En suma, éstas son mis reflexiones apuradas y breves.
Quizas luego podriamos hablar también del tema que
antes ha sefialado Agustin de la compatibilidad, dentro
de lo que es la comunicacion publica de fonogramas,
entre el derecho exclusivo y el derecho de remuneracién.
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4. Intervencion de Agustin Gonzailez

Muchas gracias. Creo que esta casi todo dicho, con lo cual
me dejais poco espacio para afiadir comentarios y quizas
fuera mas interesante pasar directamente al debate y que
fueran los asistentes los que hicieran preguntas. No obs-
tante, tres ideas muy breves.

En primer lugar, coincido con que la aplicacién practica
del 40 bis no se ha visto clara durante estos ultimos
afios. Yo no recuerdo, y ya hablo de muchos afios de ejer-
cicio profesional, ninglin caso en que haya tenido que
recurrir al 40 bis para presentar una demanda, defender
unos argumentos, frente a un uso no autorizado; o al
revés, ahora, cuando me toca hacerlo, acudir al 40 bis
para justificar el alcance de una limitacion. No recuerdo
pues, en muchos afios, la necesidad de recurrir al 40 bis.

Yo creo que se trata, fundamentalmente, no tanto quiza
de un mandato al juez, como de un mandato al legisla-
dor. Cuando estéa recogido en Berna, es un mandato para
legisladores locales; cuando esta recogido en los ADPIC o
en los tratados de la OMPI, es también mandato para el
legislador local y lo mismo sucede cuando se recoge en el
articulo 5.5 de la directiva. Para decirle al legislador
local que usted tiene aqui esta lista de excepciones,
puede elegir alguna de ellas, de las que estan en 5.2 y
5.3, pero cuidado, no se olvide de que todas estas excep-
ciones estan dentro de un contexto que es la prueba de
los tres pasos, previsto en el articulo 5.5 de la directiva
de derechos de autor y sociedad de la informacién. Yo
creo que es, en primer lugar, sobre todo, un mandato al
legislador.

En segundo lugar, representa un limite a los limites. De
la misma manera que cada uno de ellos estd perfecta-
mente definido: el derecho de remuneracion por copia
privada, cuando, cémo, por qué, en qué condiciones; el
limite de cita, de un fragmento, de una obra ajena,

IDP, 1 (2005) | ISSN 1699-8154

© Mario Sol Muntafiola, Juan José Marin, José Carlos Erdozain, Agustin Gonzalez, 2005

© de esta edicion: FUOC, 2005

El test de las tres etapas y la comunicacién publica

citando la fuente para esta finalidad, etc. Ademéas de
todo eso, hay unos limites a los limites que serian los del
40 bis. Recordando los dos tipos de limites que recoge
nuestra Ley de Propiedad Intelectual: primero, limites en
los que se establece la posibilidad de utilizar obras y
otras prestaciones sin necesidad de autorizacién, pero
abonando una remuneracién, y la segunda categoria de
limites incluye aquellos en que no se requiere ni la auto-
rizacién ni el pago de una remuneracion. En algunos
extrafios supuestos que nos podemos encontrar en el capi-
tulo 2, no se dice exactamente si es necesario 0 no el pago
de una remuneracién, no siendo necesaria la autorizacion,
por lo tanto, queda ahi un margen de interpretacién para
ver si es necesario o no el pago de una remuneracion
cuando no esta excluido por la ley.

Yendo directamente al niimero 40 bis, desde el despacho
de un abogado (como el de Mario, el mio o el vuestro
también), lo que nos encontramos son conceptos juridi-
cos absolutamente indeterminados. ;Qué es la normal
explotacién de una obra? Porque la normal explotacion de
una obra dependera de la obra en cuestion, del autor, y lo
que es normal para un titular a lo mejor no lo es para otro
titular; y desde la perspectiva del usuario, lo que es nor-
mal para uno puede que no lo sea para otro. Es un con-
cepto indeterminado que siempre hay que completar con
el caso concreto, por lo tanto, huir de generalidades
cuando abordamos el 40 bis.

Y si esto es indeterminado, mucho mas lo es el segundo
paso, el tercero de los tres: que no perjudique injustifica-
damente los intereses legitimos del titular. Injustificada-
mente: ;Cuando esta justificado perjudicar los intereses
del titular? Porque pareceria que hay un espacio de per-
juicio a los intereses legitimos justificado. ;Cuando no
estd justificado? Y en segundo lugar, los intereses legiti-
mos del titular es un concepto absolutamente subjetivo.
Los intereses de A pueden diferir de los intereses de B.
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Yo creo que esta ambigliedad es la que probablemente
haya complicado, perjudicado y relegado el recurso al
articulo 40 bis; para ello, la verdad es que es extraordina-
riamente ilustrativa la lectura de la resolucién del panel
de la OMC, porque si que trata de objetivar sobre una
serie de criterios, normas, indicios respecto a estos con-
ceptos juridicos indeterminados. Yo creo que eso si que
ayuda en un trabajo al que hay que acudir cuando se
tenga que ver la aplicacién préactica del 40 bis.

Hay que recordar, y con esto paso a otra cuestion, cual es
la causa de que tuviera lugar aquel panel de la OMC.
Para los que no lo conozcan, quiza sea interesante anali-
zar el origen: una entidad de gestién de derechos de com-
positores irlandesa que se quej6 ante su homoénima
americana porque no recibia pagos por la utilizacién de
todo el repertorio de autores irlandeses en Estados Uni-
dos. La comunidad irlandesa en Estados Unidos es muy
amplia y hay multitud de establecimientos en los que se
hace uso de este tipo de obras. En un estudio econdémico
del importe que deberian recibir los autores irlandeses
via su entidad de gestion, éstos ponian una cantidad real-
mente importante. Para justificar su postura de no enviar
cantidades a la sociedad irlandesa, la entidad de gestién
americana justificaba su decisiéon en una disposicién del
ordenamiento juridico norteamericano, la famosa excep-
cion de la sec. 110(5) de la Copyright Act.

Como nos recordaba Jane Ginsburg esta mafiana, una
decisiéon emanada de un tribunal americano que limitaba
el derecho de percibir remuneraciones a determinados
locales en funcién de una serie de caracteristicas: metros
cuadrados del local, nimero de altavoces y una serie de
circunstancias mas, no recuerdo todas. Aquella excep-
cioén se convirtié en norma y es lo que impedia a la socie-
dad de autores americana recaudar derechos de autor de
los pubs irlandeses y enviarselos a la sociedad irlandesa.
Ante esta situacién, lo que decidié la sociedad irlandesa
fue instar a la Comision Europea para que pidiera la for-
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malizacién de un panel en sede de la OMC con el fin de
que se condenara a los Estados Unidos de América por
incluir en su legislacion esa excepcién que iba mas alla
de las previsiones de los acuerdos TRIP. Y ése es el
motivo que justifica la decision del panel de la OMC que
termina condenando a Estados Unidos por considerar
que aquel limite previsto en la excepcién va mas alla de
lo licito de acuerdo con la correcta aplicacion de los
ADPIC. Ese es un supuesto claro en el que se esta conde-
nando, no a un particular, sino a un Estado, porque en su
legislacion introduce un Iimite que va mas alla de lo que
admiten los convenios internacionales precisamente por
la incorrecta aplicacion del test de los tres pasos.

Cambiando el escenario y yendo a nuestra ley, a la comuni-
cacién publica y al test de los tres pasos. Voy a distinguir
dos escenarios: uno, ;donde podria ser aplicable el articulo
40 bis, con la disposicion legal vigente? y ;dénde podria
serlo en un futuro una vez que se llevara a cabo la transposi-
cion de la Directiva de derecho de autor y sociedad de la
informacion? Comunicacién publica y test de los tres pasos.
Capitulo 2 del titulo 3.° del libro 1.° de la Ley de Propiedad
Intelectual: un primer caso de aplicacién lo podriamos
encontrar en relacién con el articulo 36 (habria otros, pero
ése es el mas Illamativo), que establece unos limites en el
caso de distribucién por cable de la incorporacién a un pro-
grama dirigido a un satélite, en el supuesto de comunica-
cion publica. Realmente, no veo cémo entraria aqui el 40
bis. No lo veo de ninguna manera, salvo que el Estado espa-
fiol hubiera establecido este limite, yendo mas alla de lo
que le permitian los convenios y tratados internacionales.

Al segundo caso ya se ha referido Juan José Marin, en los
actos oficiales y ceremonias religiosas. No diré nada mas.

Y si quizas en relacion con un tercer caso peculiar, que es el
de la parodia. El articulo 39 del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual establece que no va a ser considerada
como transformacién que exija el consentimiento del autor
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la parodia de la obra divulgada, mientras no impligue riesgo
de confusién con la misma ni se infiera un dafio a la obra
original o0 a su autor. Y hay como un doble bucle: uno, el que
prevé el articulo 39, ya en el propio limite, que no implique
riesgo de confusién con la misma ni se infiera un dafio a la
obra original o a su autor, y el segundo bucle es esta clau-
sula de cierre que seria el 40 bis. Yo creo que aqui si que
puede haber espacio para que, ante determinadas transfor-
maciones de una obra, ese caso concreto pudiera entrar
dentro de las previsiones del 39 pero no dentro del articulo
40 bis, en un supuesto extremo. Por ejemplo, he conocido
un caso de obras musicales en el que se transforma la letra
para convertirla en algo soez, insultante, molesto e insalu-
bre. Ademés de causar un dafio, ahi quizas podria entrar el
art. 39 (parodia), pero si no fuera asi, el 40 bis seria un
refuerzo a este argumento. No es una cuestion de comuni-
cacion publica. Por tanto, escasisimo margen para el 40
bis, como vemos, con las disposiciones ahora en vigor.

De futuro. Pues aqui si. Yo creo que el legislador tiene
que tener muy en cuenta el mandato del articulo 5.5 de
la Directiva para aquellos limites previstos en los articu-
los 5.2 (y 5.3, puesto que estamos hablando de derechos
de comunicacion publica) a la hora de elegir estas excep-
ciones e incorporarlas. Esto puede ser especialmente
delicado en algunos casos, como el limite previsto en el
articulo 5.3.a, cuando el uso tenga Unicamente por
objeto la ilustracién con fines educativos o de investiga-
cién cientifica, porque cabe, entre incorporar tal cual
este limite, pero no incorporarlo, hasta incorporarlo con
la misma gradacién del 5.3.a, o incorporar algunos mati-
ces que a lo mejor excluyan la necesidad de autorizacion,
e incluyan la obligacién del pago de una remuneracion.
;Qué remuneracion? No se sabe, pero del mismo modo
que se pagan otra serie de materiales que se utilizan en
la ensefianza, ;por qué no pagar también a los autores y a
los editores cuando se utilizan sus obras con fines educa-
tivos o de investigacion? Ahi puede tenerse en cuenta
quizas el limite del 5.5 de la Directiva.
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Y en segundo lugar, otro caso complicado puede ser el de
la letra N de este mismo apartado 5.3, cuando el uso
consista en la comunicacién a personas concretas del
publico o en la puesta a su disposicién, a efectos de
investigacion o de estudio personal, a través de termina-
les especializados instalados en locales como bibliotecas,
centros de ensefianza, etc. Porque también hay mucha
diferencia entre no incorporar el limite, a incorporarlo
con un amplio margen, hay espacios intermedios que
pueden revisarse a la luz del test de los tres pasos del
articulo 5.5. ;Cuéantos terminales? ;Uno, quince? ;En
qué lugar? ;Para qué uso? ;Uso exclusivo para consulta?
Pero otra vez nos encontramos en supuestos de mandato
al legislador y no al particular.

Una altima reflexién: si no recuerdo mal, el articulo 11 bis
del Convenio de Berna permite que determinados actos
de comunicacién publica sean reconocidos en la legisla-
cién, en lugar de como derechos de autorizacién, como
derechos de remuneracién, pensando en la comunicacién
plblica en lugares abiertos al publico. Una posibilidad
que tendria en su mano el legislador (polémica, arries-
gada y que desde luego antes de aplicarla tendria que
pensarselo una y dos veces) es convertir el derecho
exclusivo de comunicacioén publica en estos locales en
un derecho de remuneracién. Y a continuacién habria
que determinar qué remuneracién seria ésa, si fuera el
caso, aunque este asunto pertenece de nuevo al legisla-
dor: qué establecimientos publicos, qué hoteles, qué
bares, qué cafeterias estan obligados a solicitar autorizacién
y a pagar una remuneracion, cuales no tienen que pagar
ninguna remuneracién ni solicitar autorizacién y cuales
necesitan la autorizacién y el pago de la remuneracion.

Ahi si que seria un ejercicio complejo, donde los haya, en
el que habria que tenerse en cuenta esta prueba de los
tres pasos para, con suma delicadeza, decidir cuando y
cémo un bar situado en lo alto de una montafia de un
pueblecito asturiano, de una barriada de un pueblecito
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asturiano donde s6lo estad ese bar, pues no es necesario
que pague derechos de comunicacion publica a varias
entidades de gestién colectiva a la vez, porque las carac-
teristicas del local a lo mejor no causan un perjuicio a la
normal explotacion de la obra ni perjudica injustificada-
mente los intereses legitimos del autor. Pero ese mismo
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local, situado en una capital de provincia, donde la gente
acude asiduamente a tomarse sus copas o a escuchar a lo
mejor el ruido de fondo del bar pero que acompafia,
necesita de la autorizacion y del pago de la remunera-
cion. Otra vez, el mandato respecta al legislador, méas que
a una aplicacion del 40 bis en casos particulares.
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