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RESUMEN

La sincronizaciéon de fonogramas consiste en la fijacién de estos en una obra que no sea
exclusivamente sonora y, de conformidad con la STJUE del asunto Atresmedia (C-147/19), cuyo
comentario es el objeto del presente trabajo, la comunicacién publica de obras audiovisuales
en las que se hayan sincronizado previamente fonogramas, no dara lugar a la remuneracion
equitativa y Unica prevista en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100/CEE y 2006/115/CE, y en
nuestra opinién, esta conclusiéon también resulta aplicable a las situaciones en las que los fono-
gramas se sincronicen en obras que no sean audiovisuales, siempre que no se trate de obras
exclusivamente sonoras.
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ca, obra audiovisual, comunicacion publica.

ABSTRACT

The synchronization of phonograms consists of fixing them in a work that is not exclusively
sound and, according to the STJUE of the Atresmedia case (C-147/19), whose comment is the
object of this work, public communication of audiovisual works in which phonograms have been
previously synchronized, will not give rise to the equitable and unique remuneration regulated

in the article 8.2 of Directives 92/100/EEC and 2006/115/EC, and in our opinion, this concluion
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is also applicable to those situations where phonograms are synchronized in works that are not
audiovisual, provided that they are not exclusively sound.

Keywords: Phonogram, phonogram synchronization, equitable and unique remuneration,
audiovisual works, communication to the public.
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I. INTRODUCCION: RESUMEN DE LA SENTENCIA

La sentencia de la Sala Quinta del TJUE, de 18 de noviembre de 2020,
asunto Atresmedia (C-147/19), resuelve una cuestion prejudicial elevada por
el TS espafiol sobre la interpretacion del articulo 8.2 de las Directivas 92/100/
CEE' y 2006/115/CE?, en el marco de un litigio entre las sociedades de gestion
de derechos de autor AGEDI —Entidad de Gestién de Derechos de Propiedad
Intelectual (en adelante, AGEDI)— y AIE — Artistas Intérpretes o Ejecutantes,
Sociedad de Gestién de Espafia (en lo sucesivo AIE)—, por una parte, y el grupo
de comunicaciones espaiiol Atresmedia Corporacién de Medios de Comunica-
cion, S. A. (en adelante Atresmedia), por otra.

En la demanda se solicitaba el pago de diversas cantidades relativas a la
comunicacion publica y a la reproduccion® de fonogramas, incluyendo algunas
asociadas a la remuneracién equitativa y tnica prevista en el articulo 8.2 de las
Directivas anteriormente citadas, y que se correspondia con la comunicacién
publica de obras audiovisuales, en las que se habian incorporado previamente
fonogramas mediante sincronizacion.

! Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros
derechos afines a los derechos de autor en el dmbito de la propiedad intelectual.

2 Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, sobre derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual, que
sustituy6 a la Directiva 92/100/CEE, codificdndola y derogdndola. Ambas directivas resultan de aplicacion al
litigio, puesto que las cantidades reclamadas se correspondian con el periodo temporal del 1 de junio de 2003 al
31 de diciembre de 2009, si bien el efecto de este cambio normativo es totalmente neutro, debido a que el tenor
del articulo 8.2 es exactamente el mismo en ambas disposiciones.

3 Reproduccién instrumental no autorizada de fonogramas, que habian sido fijados en un soporte distinto
y apto para su posterior emision por television.
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1. Origen de la controversia y resolucion en primera
y segunda instancia

La controversia tiene su origen en una demanda, interpuesta el 29 de julio de
2010 por AGEDI y AIE contra Atresmedia*, en la que se reclamaba entre otras
peticiones la remuneracion equitativa y Unica, reconocida en los articulos 108.4
y 116.2 TRLPI’ para los artistas y para los productores de fonogramas respec-
tivamente, en relacién con los actos de comunicacién publica de una serie de
fonogramas, que habian sido sincronizados en obras audiovisuales comunicadas
publicamente por Atresmedia®.

La demanda fue estimada parcialmente en primera instancia’, quedando
excluidas las cantidades correspondientes a la comunicacién publica de obras
audiovisuales con fonogramas sincronizados (en concreto, peliculas cinemato-
gréficas, series de television y anuncios publicitarios), al considerar el juzga-
dor que la sincronizacién provocaba necesariamente la aparicién de una obra
derivada (la obra audiovisual), absolutamente nueva y auténoma y, por tanto,
diferente del fonograma, quedando este absorbido por aquella a los efectos de
la comunicacion publica, de forma que resultaba improcedente la remuneracion
solicitada®.

La parte actora recurrié en apelacion, y la AP de Madrid estim6 el recurso’
al considerar que, como los fonogramas no son obras sino simples soportes
que contienen fijaciones de sonidos, la sincronizacion de estos en una obra au-
diovisual es una mera reproduccién de los fonogramas iniciales, y por ello la
comunicacién publica de la obra audiovisual genera el derecho de remuneracién
equitativa y dnica ex articulos 108.4 y 116.2 TRLPI, en los mismos términos
que cuando se comunica publicamente el fonograma original, pues en ambos
articulos se establece que la comunicacién publica puede ser tanto del propio
fonograma, como de una reproduccion de este .

* En concreto, y para ser mas exactos, la demanda se ejercité inicialmente contra la mercantil Antena 3 de
Television, S.A., cadena perteneciente al grupo Atresmedia.

> Laredaccion de estos dos articulos del TRLPI es practicamente idéntica, cambiando tinicamente el orden
de los sujetos que tienen derecho a la remuneracion (en el art. 108.4 se menciona en primer lugar a los artistas,
yenel 116.2 a los productores), y ambos articulos se corresponden con el 8.2 de las Directivas 92/100/CEE y
2006/115/CE.

© La parte demandante entendia que resultaba aplicable la remuneracién equitativa y tnica, ex articu-
los 108.4 y 116.2 TRLPI, al considerar que existian actos de comunicacion ptblica de los fonogramas, cuando
se comunicaban puiblicamente las obras audiovisuales en las que estos se encontraban sincronizados.

7 Sentencia nim. 110/2013 del JM ndm. 4 Bis de Madrid, de 10 de junio de 2013 (ECLIL: ES:JMM:
2013:439).

8 Vid.FJ 7.° de la sentencia de instancia. La sentencia se apoya en el criterio doctrinal de Rafael Sanchez,
al que cita expresamente. Para este autor, la sincronizacion de fonogramas solamente comprende la fijacion de
estos en una obra, y por ello, es practicamente equiparable a una transformacién que dard lugar a una obra deri-
vada, quedando los fonogramas absorbidos por esta. En cambio, si se incorpora un fonograma a una grabacion
audiovisual que no sea obra audiovisual, no existe sincronizacién (ni por tanto transformacion), sino una mera
reproduccion del fonograma. Vid. SANCHEZ ARISTI (2005), pags. 385 y 386, y SANCHEZ ARISTI (2017a), pdg. 333.

9 Sentencia nim. 29/2016 de la seccién 28 de la AP de Madrid, de 25 de enero (ECLI: ES:APM:
2016:3842).

10 La AP de Madrid argument6 que, al no ser el fonograma una obra, no puede ser objeto de una transfor-
macién en el sentido juridico, y por lo tanto, tampoco es posible que de €l nazca una obra derivada.



380 JOSE LUIS GONZALEZ SAN JUAN. Sobre la remuneracion equitativa y unica...

2. Recurso de casacion y cuestion prejudicial

La sentencia de apelacién fue recurrida en casacién por la parte demandada,
y tras admitirla a tramite, el TS decidié elevar una cuestién prejudicial ante el
TJUE, mediante Auto de 13 de febrero de 2019,

Como indica el TS en el FJ 5.° de dicho Auto, el objeto del recurso de casa-
cion se centra en decidir si, una vez que un fonograma ha sido sincronizado en
una grabacion audiovisual en la que se encuentra fijada una obra audiovisual, se
agota o no el derecho de los artistas ejecutantes o intérpretes y el de los produc-
tores de fonogramas a percibir la remuneracién equitativa y inica contemplada
en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100/CEE y 2006/115/CE, y para ello es
preciso aclarar la interpretacion que debe darse a los conceptos de «fonograma»
y de «reproduccion de un fonograma publicado con fines comerciales», conte-
nidos en dichas Directivas.

Logicamente, AGEDI y AIE consideran que no existe tal agotamiento, mien-
tras que Atremedia defiende la posicion contraria, y el TS nos recuerda que en la
doctrina juridica pueden encontrarse autores que defienden sendas posiciones,
y también el Alto Tribunal hace referencia a dos resoluciones de Estados ajenos
a la UE, en concreto Australia y Canada, en las que se ha llegado a soluciones
contrapuestas en asuntos aparentemente muy similares, resultando por todo ello
evidente que el objeto de esta controversia no es un tema pacifico'”.

Por todo ello, nuestro TS plante6 ante el TIUE las dos cuestiones siguientes:

«1. El concepto de “reproduccion de un fonograma publicado con fi-
nes comerciales” contenido en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100/CEE
y 2006/115/CE incluye la reproduccion de un fonograma publicado con fines
comerciales en una grabacion audiovisual que contenga la fijacién de una obra
audiovisual?

2. Encaso de que la respuesta a la pregunta anterior fuera afirmativa, ;estd
obligada al pago de la remuneracién equitativa y Unica prevista en el articu-
lo 8.2 de tales directivas una entidad de radiodifusién televisiva que utilice,
para cualquier tipo de comunicacién al publico, una grabacién audiovisual que
contenga la fijacion de una obra cinematografica o audiovisual en la que se haya
reproducido un fonograma publicado con fines comerciales?».

3. Conclusiones del Abogado General

El Abogado General, Str. Evgeni Tanchev, considera que el concepto de «fo-
nograma» no comprende aquellas fijaciones de sonidos que se hayan incorpo-

" Auto de TS, Sala de lo Civil, de fecha 13 de febrero de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:1445A).

12 El TS de Australia, en su sentencia de 20 de mayo de 1998, asunto Phonographic Performance Com-
pany of Australia Limited v Federation of Australian Commercial Television Stations (S95-1997) [1998]
HCA 39, concluy6 que un fonograma no desaparece cuando es integrado en una obra audiovisual, persistiendo
por ello el derecho a la remuneracién por la comunicacién publica del fonograma, cuando se comunica publi-
camente la obra audiovisual. Resolucion disponible en: https://jade.io/article/68061 (Gltima consulta: 23 de
enero de 2021). Por otra parte, el TS de Canadd llegé a la conclusion contraria, en su sentencia de 12 de julio de
2012, asunto Re:Sound v. Motion Picture Theatre Associations of Canada, 2012 SCC 38, [2012] 2 S.C.R. 376.
Resolucién disponible en: https://scc-csc.lexum.com/scc-cscl/sce-csclen/item/9999/index.do (dltima consulta:
23 de enero de 2021).
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rado a una obra audiovisual mediante sincronizacion, tras haberse obtenido la
autorizacion del titular, y por otra parte, que si bien el acto de sincronizacidn
es un acto de reproduccion, el producto de la sincronizacién no es una repro-
duccidn del fonograma (en el sentido del art. 8.2 de las Directivas), y por ello
propone al TJUE que responda a las cuestiones planteadas en el sentido de que
el articulo 8.2 de las Directivas 92/100/CE y 2006/115/CE no exige a los Esta-
dos miembros que dispongan que el usuario debe pagar una remuneracién equi-
tativa y Unica, a los titulares de los derechos sobre el fonograma incorporado a
una obra audiovisual, cuando esta tltima sea objeto de comunicacién publica .

4. Respuesta del TJUE a las cuestiones planteadas

El TJUE, siguiendo en lo esencial las tesis del Abogado General, respondi6
a las cuestiones planteadas indicando que los arts. 8.2 de las Directivas 92/100/
CEE y 2006/115/CE «deben interpretarse en el sentido de que los usuarios no
tienen que pagar la remuneracidn equitativa y inica que contemplan ambas dis-
posiciones cuando efectien una comunicacién publica de grabaciones audio-
visuales que contengan la fijacion de obras audiovisuales en las que se hayan
incorporado fonogramas o reproducciones de dichos fonogramas».

II. CONSIDERACIONES DE ORDEN CONCEPTUAL

A continuacién, para centrar la controversia y antes de entrar a analizar la
sentencia del TJUE, vamos a intentar delimitar los conceptos de «fonograma,
«reproduccidn», «sincronizacion de fonogramas» y «remuneracion equitativa y
Unica», teniendo en cuenta tanto la legislacion espafiola y las Directivas de la
UE, como los Tratados y Convenios Internacionales que resultan aplicables, y
haciendo referencia también a las posiciones del Abogado General y del TIUE
en el asunto objeto del presente trabajo.

1. Concepto de fonograma

Como punto de partida, hemos de atender al tenor del articulo 114.1 TRL-
PI, que contiene la siguiente definicion de fonograma: «Se entiende por fono-
grama toda fijacion exclusivamente sonora de la ejecucién de una obra o de
otros sonidos» !4, siendo el productor del fonograma, de conformidad con el
articulo 114.2 TRLPI, la persona natural o juridica que realiza por primera vez
dicha fijacion®.

13 Las conclusiones del Abogado General fueron publicadas el 16 de julio de 2020.

4 Como veremos infra, se reproduce el contenido del articulo 3.b) de la Convencién de Roma (Conven-
cion Internacional sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas
y los Organismos de Radiodifusion, hecha en Roma el 26 de octubre de 1961), aunque con alguna modificacién
que, como indica el profesor Rodrigo Bercovitz, no resulta demasiado afortunada desde un punto de vista téc-
nico, pues bastaria con decir que: «Se entiende por fonograma toda fijacion exclusivamente sonora», definicion
mads sencilla y completamente equivalente a efectos practicos a la del TRLPI. Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(2017), pag. 1685.

15 El productor no realiza propiamente la creacion de una obra, pero tiene la iniciativa y pone los medios
econdmicos para nazca el fonograma, y por eso se le atribuyen una serie de derechos afines sobre este. Por otra
parte, el artista (intérprete o ejecutante) debe autorizar la fijacion, y ademds ceder al productor los derechos
de reproduccion y distribucién sobre ella, para que pueda explotarla econdmicamente. Vid. SANCHEZ ARISTI
(2017b), pag. 1601, y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2017), pag. 1682.
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Fonograma es, pues, cualquier grabacion exclusivamente sonora, con inde-
pendencia de la naturaleza de los sonidos que hayan sido fijados en ella (eje-
cuciones o interpretaciones de obras, sonidos de la naturaleza, conversaciones,
efectos especiales, etc.) '°, resultando especialmente relevante para el asunto que
estamos analizando, el hecho de que debe ser exclusivamente sonora, de forma
que aquellas fijaciones que incluyan elementos no sonoros, por ejemplo imége-
nes, no pueden ser consideradas fonogramas'’.

No obstante, el TJUE nos indica que las Directivas de la UE no incluyen una
definicion de fonograma, ni tampoco hacen referencia a las normas de Derecho
interno de los Estados miembros, de forma que «fonograma» es un concepto
auténomo del Derecho de la Unién y por ello, «debe ser objeto de una interpre-
tacion autonoma y uniforme en toda la Unidn» '8,

Y para establecer esa concepcion auténoma y uniforme, el TTUE' se fun-
damenta tanto en la Convencion de Roma, que a pesar de no formar parte del
ordenamiento juridico de la UE, «produce efectos indirectos en [su] seno»?,
como en el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones y Fono-
gramas, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996 (en adelante TOIEF),
que si forma parte del Derecho de la Unién?'.

Pues bien, en el articulo 3.5) de la Convencién de Roma podemos encon-
trar la siguiente definicién de fonograma, que en esencia es muy similar a la del
articulo 114.1 TRLPI: «toda fijacién exclusivamente sonora de los sonidos de una
ejecucion o de otros sonidos», con lo cual se encontrarian excluidas aquellas fija-
ciones que contengan imagenes, como es el caso de las grabaciones audiovisuales.

Por otra parte, el TOIEF también contiene una definiciéon de fonograma,
en este caso en el articulo 2.5), cuyo tenor es el siguiente: «toda fijacion de los
sonidos de una ejecucién o interpretacion o de otros sonidos, o de una repre-
sentacion de sonidos que no sea en forma de una fijacién incluida en una obra
cinematografica o audiovisual»??>. Como podemos ver, en este caso se indica

1 Como bien nos recuerda el profesor Rodrigo Bercovitz, la Ley de Propiedad Intelectual de 1879 consi-
deraba a los fonogramas como obras protegidas por los derechos de autor, pero esto ya no ocurre ni en el TRLPI
ni en las Directivas de la UE, aunque es cierto que algunos autores siguen defendiendo esa tesis: «No se olvide
que se discute sobre la posibilidad de considerar los fonogramas como obras protegidas por los derechos de
autor, y que, ese era el tratamiento que nuestro Derecho les concedia, al amparo de la Ley de 1879, antes de la
entrada en vigor de la Ley 22/1987». Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2017), pag. 1683.

17 En este caso, la creacién resultante serfa una grabacién audiovisual.

'8 Vid. apartado 33 de la STIUE.

19 El Abogado General utiliza los mismos instrumentos internacionales para fundamentar su opinion.

% Vid. apartado 36 de la STJUE. No obstante, como bien puntualiza nuestro TS en el Auto de elevacién de
la cuestion prejudicial, si que forma parte del ordenamiento juridico espafiol (estd en vigor desde el 14 de no-
viembre de 1991). Vid. Auto de TS, Sala de lo Civil, de fecha 13 de febrero de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:1445A),
FJ2°,2.

2! Tratado que, al haber entrado en vigor en la UE con posterioridad a la fecha de las comunicaciones pu-
blicas objeto de la controversia, en principio no resultarfa aplicable (entrd en vigor el 14 de marzo de 2010, y las
comunicaciones publicas controvertidas son todas anteriores al 31 de diciembre de 2009), pero como indica el
TS, debe tomarse también en consideracion en base a las SSTJUE, 12 de septiembre de 2006, caso Laserdisken
ApS contra Kulturministeriet (C-479/04 ), y de 7 de diciembre de 2006, caso Sociedad General de Autores y
Editores de Espaiia (SGAE) v. Rafael Hoteles S.A. (C-306/05). Vid. Auto de TS, Sala de lo Civil, de fecha 13 de
febrero de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:1445A),FJ 2.°, 6.

22 En esta definicion se afiadié expresamente «una representacion de sonidos», concepto que pretende
abarcar también aquellas fijaciones basadas en tecnologia digital, como se indica en el epigrafe PPT-2.6 de la
Guia sobre los tratados de derechos de autor y derechos conexos administrados por la OMPI (2003), pags. 241-
242 (esta guia no tiene fuerza vinculante, al ser un documento realizado por la OMPI, pero puede tomarse como
referencia para interpretar tanto el TOIEF como el resto de los tratados objeto de la misma).
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expresamente que quedan fuera del concepto de fonograma, aquellas fijaciones
incluidas en obras cinematograficas o audiovisuales, de forma que las bandas
sonoras de las peliculas, por ejemplo, no son fonogramas (si lo serdn si se publi-
can posteriormente de forma separada).

Y resulta relevante precisar que, atendiendo a la definicién de fonograma
del TOIEF y tal y como advierten tanto el TJUE como el Abogado General®,
tendran la consideracion de fonogramas aquellas fijaciones de sonidos incluidas
en grabaciones audiovisuales cuando el resultado no sea una obra protegida,
lo que desborda el dmbito de las fijaciones exclusivamente sonoras contem-
plado en nuestro TRLPI, dado que, a los efectos de las Directivas 92/100/CEE
y 2006/115/CE, el concepto de fonograma ha de ser interpretado de forma aut6-
noma y uniforme en toda la UE**.

Asi pues, todas las normas legales aplicables a la controversia coinciden
en que el concepto de fonograma excluye a las obras audiovisuales, y esta es
la conclusidn a la que llegan tanto el TJUE como el Abogado General, y con la
que coincidimos plenamente?.

2. Concepto de reproduccion

El derecho de reproduccién se encuentra regulado en el articulo 18 TRLPI
y en el articulo 2 de la Directiva 2001/29/CE?*, con redacciones muy similares,
y nuevamente, al igual que ocurria con el término «fonograma», el concepto de
«reproduccion» ha de ser interpretado de forma auténoma y uniforme en toda
la UE, al objeto de permitir la aplicacion uniforme del Derecho de la Unién y el
principio de igualdad, pues no existe remision expresa al Derecho de los Esta-
dos miembros en las Directivas aplicables.

No obstante, como indica el Abogado General?’, debemos tener en cuenta
que, tanto en el lenguaje coloquial como en las Directivas, el concepto de «re-
produccién» puede tener dos significados diferentes.

Por una parte, puede ser un acto de reproduccion, esto es, el proceso de
copiar un determinado elemento, y este es el sentido utilizado tanto en el ar-
ticulo 2.c) de 1a Directiva 2001/29/CE?, que prohibe todo acto de reproduccion
no autorizado de un fonograma, como en el articulo 3.¢) del Tratado de Roma.

Pero, por otra parte, también puede referirse al resultado de ese acto de re-
produccion, significado aplicable al articulo 8.2 de las Directivas 92/100/CEE

% Vid. apartados 40 de la STJUE y 50 de las conclusiones del Abogado General.

2 Y entendemos que este criterio debe aplicarse también a aquellos casos en los que la fijacién de sonidos
se lleve a cabo en cualquier otra creacién no audiovisual que no sea exclusivamente sonora, esto es, seguird
existiendo fonograma cuando el resultado de la fijacién no tenga la consideracion de obra protegida, y no habra
fonograma en el caso contrario.

2 Para el Abogado General, se produce una suerte de suspension de la naturaleza de fonograma cuando
este se incorpora a una obra audiovisual, perdiéndola mientras forme parte del conjunto audiovisual, pero recu-
perdndola en el caso de que vuelva a ser separado de la obra audiovisual (apartado 54 de las conclusiones del
Abogado General).

% Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo, relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de
la informacién.

7 Vid. apartado 71 de las conclusiones del Abogado General.

2 Sobre el concepto auténomo de reproduccién en la Directiva 2001/29/CE, vid. GARROTE FERNANDEZ-
DiEz (2019).
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y 2006/115/CE, que establece una remuneracidn equitativa y Unica por la uti-
lizacién de un fonograma o una reproduccion de este, esto es, una copia del
fonograma.

Y como afirma el Abogado General, si bien es claro que el acto de sincro-
nizacion del fonograma es un acto de reproduccion [esto es, una reproduccion
en el sentido del articulo 2.c) de la Directiva 2001/29/CE], esto no implica ne-
cesariamente que el resultado de ese acto de reproduccion sea una copia del
fonograma (reproduccion en el sentido del articulo 8.2 de la Directivas 92/100/
CEE y 2006/115/CE)?.

De hecho, como veremos a continuacion, la técnica de la sincronizacion
implica mucho mas que una mera reproduccion del fonograma, y por ello su re-
sultado (v. gr., la obra audiovisual con el fonograma sincronizado) no constituye
una copia de este ultimo.

3. Lasincronizacion como actividad que trasciende
la mera reproduccion

A diferencia de los dos conceptos anteriores, ni el TRLPI ni las Directivas
incluyen una definicién del término «sincronizacién de fonogramas», y tam-
poco podemos encontrar una delimitacién de este concepto en los convenios
internacionales aplicables (Tratado de Roma y TOIEF).

Por ello, vamos a partir de la siguiente definicién, tomada del sitio Web de
la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE): «Si bien no existe en la Ley
una definicidn de este derecho, se entiende por sincronizacion o primera fijacién
la reproduccién de una obra musical en una obra audiovisual o en publicidad
(spot, cufia, web). Este derecho exige la autorizacidn de titular (autor, editor,
heredero si el autor ha fallecido, etc.)» .

No obstante, no estamos plenamente de acuerdo con la definicién anterior,
principalmente por dos motivos: en primer lugar, porque entendemos que la
sincronizacion se puede llevar a cabo en otros tipos de obras (y no solamente en
las audiovisuales y las relacionadas con la publicidad, como se indica en la defi-
nicién de la SGAE) *!, y en segundo lugar, porque consideramos que el término
sincronizacion debe estar limitado a los casos en los que se incluya el fonogra-
ma en una obra (y no siempre un spot, una cufia o una pagina web* seran obras
protegidas por los derechos de autor).

Asi pues, entendemos que la técnica de la sincronizacién de fonogramas
consiste en integrar, dentro de una obra audiovisual o en general dentro de una
obra que no sea exclusivamente sonora, uno o varios fonogramas, de forma que

¥ Vid. apartado 35 de las conclusiones del Abogado General.

30 Vid. http://www.sgae esles-es/sitepages/corp-ventalicenciaP3.aspx?1=130 (Gltima consulta: 11 de ene-
ro de 2021).

31 Coincidimos con Rafael Sanchez, que defiende que la sincronizacién de fonogramas puede darse tam-
bién en obras que no sean audiovisuales. Vid. SANCHEZ ARISTI (2005), pdg. 385. Asi, por ejemplo, se puede
sincronizar un fonograma en un spot publicitario, en una obra multimedia o en una pdgina web.

32 Ya que, si bien una pagina web tendrd la consideracién de obra protegida siempre que sea una creacién
humana original, no todas las paginas web lo serdn, bien porque les falte el requisito de la originalidad o bien
porque no sean creaciones humanas (v. gr., hayan sido generadas automdticamente por un programa, sin inter-
vencion humana). Vid. GONZALEZ SAN JUAN (2017), pag. 98.
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exista cierta relacion entre los fonogramas y la obra en la que estos han sido
incluidos™®.

Evidentemente, para realizar la sincronizacion, es absolutamente necesario
efectuar una reproduccion del fonograma dentro de la obra audiovisual (o con
cardcter general dentro de cualquier otro tipo de obra que lo permita), de forma
que, como nos indica Marc Simén**, haciendo referencia a la doctrina del TS,
es preceptivo contar con la autorizacion de todos los titulares de los derechos
del fonograma (y en particular de los artistas intérpretes o ejecutantes y los pro-
ductores), pues la sincronizacion no queda cubierta por el limite de la cita, ni
con caricter general por ningtin otro limite o excepcion.

Esta reproduccion podrd ser total o parcial, pero en este dltimo caso de-
berd tratarse de una reproduccién sustancial, a tenor de lo establecido en el
articulo 1.c) del «Convenio para la proteccidn de los productores de fonogramas
contra la reproduccién no autorizada de sus fonogramas», adoptado en Ginebra
el 29 de octubre de 1971, que, en el dmbito de los fonogramas define copia
como: «el soporte que contiene sonidos tomados directa o indirectamente de un
fonograma y que incorpora la totalidad o una parte substancial de los sonidos
fijados en dicho fonograma»*.

No obstante, como bien afirma el Abogado General®’, el proceso de sincro-
nizacién implica mucho mds que una mera reproduccién del fonograma, pues
este tiene que adaptarse a la parte visual de la obra (o con cardcter general a la
parte no sonora de esta), en muchos casos incluyendo didlogos y/u otras pistas
de audio, musicales o no musicales, y ademds este proceso debe presentar la
suficiente originalidad como para que la composicidn resultante sea una obra
(cuando antes no lo fuera), pues como hemos indicado anteriormente, en caso
contrario no se trataria de una sincronizacion de fonogramas al no ser el resul-
tado una obra protegida3®.

Y debe ser dentro de una obra, pues consideramos que el concepto de sincronizacién no comprende
aquellos casos en los que el fonograma se integra en una creacién que no es una obra protegida. Esta idea es
defendida por la sentencia de instancia del asunto que estamos analizando, cuando habla de grabaciones audio-
visuales que no son obras audiovisuales, a las que considera meras reproducciones —sentencia num. 110/2013
del JM ndm. 4 Bis de Madrid, de 10 de junio de 2013 (ECLI: ES:JMM:2013:439), FJ 7.°—, y también en el
epigrafe PPT-2.7 de la Guia sobre los tratados de derechos de autor y derechos conexos administrados por la
OMPI (2003), pag. 242, en donde se afirma: «en el caso de que una fijacion audiovisual no cumpla los requisitos
para poder considerarse obra, la fijacién de los sonidos de una interpretacion o ejecucién o de otros sonidos, o
de una representacion de sonidos, incorporada en dicha fijacién audiovisual, debe considerarse “fonograma”».

3 Vid. SIMON ALTABA (2017), pags. 56 y 529.

3 En concreto, a la STS 756/2002, de 15 de julio (ECLI: ES:TS:2002:5307). En este mismo sentido, se
pronuncia la SAP Madrid 560/2002, de 2 de julio (ECLI: ES:APM:2002:8731), FJ 5.°, donde se afirma: «nos
hallamos ante la sincronizacién en un soporte audiovisual —composicién musical incorporada a una obra au-
diovisual — [...] para la que debe recabarse previamente el consentimiento del titular de los derechos».

% Asi lo considera la doctrina mayoritaria, con la que coincidimos, y esta misma tesis es la que mantiene
el TIUE, en su sentencia de 29 de julio de 2019, asunto Pelham (C-476/17), en la que siguiendo la opinién
del Abogado General, se afirma que: «solo un soporte que incorpora la totalidad o una parte sustancial de
los sonidos fijados en un fonograma puede, por sus caracteristicas, sustituir a los ejemplares licitos de este
y, por tanto, constituir una copia de dicho fonograma, en el sentido del articulo 9, apartado 1, de la Directi-
va 2006/115» (apartado 46). Por otra parte, tal y como se indica en la SAP Barcelona de 15 de mayo de 2000
(ECLI: ES:APB:2000:6239), FJ 5.° in fine, se considerard que existe una reproduccién sustancial cuando esta
tenga relevancia econdmica.

3 Vid. apartado 64 de las conclusiones del Abogado General.

3 El problema se plantea cuando el fonograma se incorpora sin que exista originalidad a una obra prote-
gida preexistente, pues el resultado seguird siendo obviamente una obra. En nuestra opinién también existird
sincronizacion en estos casos.
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Por ello, una parte de la doctrina, con la que nos alineamos, considera que la
sincronizacion de fonogramas transciende la mera reproduccion de estos, al reque-
rirse una cierta correlacion entre las imdgenes de la creacion audiovisual (o los dife-
rentes elementos de la obra en la que se integren), y los fonogramas sincronizados,
de forma que se trata de una actividad creativa muy préxima a la transformacién®,
o incluso, en opinién de algunos autores, de una auténtica transformacion, si bien
no estamos de acuerdo con esta dltima posicion doctrinal, principalmente porque
consideramos que el fonograma no tiene la consideracién de obra protegida*'.

También existen diversas resoluciones que se pronuncian en este mismo
sentido, como por ejemplo, la SAP Barcelona de 15 de mayo de 2000 (ECLI:
ES:APB:2000:6239), en cuyo FJ 4.° se afirma lo siguiente: «Nos hallamos ante
la sincronizacién en un soporte audiovisual, modalidad de explotaciéon que
constituye, seglin ha sefialado la doctrina, un supuesto particular —cualifica-
do— de reproduccion, proximo a la transformacion» .

Por tanto, y aunque en puridad no podamos considerar la sincronizacion
como una auténtica transformacién, entendemos que es precisa cierta actividad
intelectual para realizarla, y el resultado ha de ser siempre una nueva obra que
integra al fonograma, y esta nueva obra no podra ser considerada fonograma, al
no ser exclusivamente sonora*.

4. Laremuneracion equitativa y inica en las Directivas y en el TRLPI

La controversia se refiere a los derechos de remuneracion establecidos en el
articulo 8.2 de las Directivas, cuyos titulares son los artistas y los productores
de fonogramas, y que en el &mbito juridico espafiol se encuentran regulados en
los articulos 108.4*y 116.2 TRLPI.

% Vid. SANCHEZ ARISTI (2017a), pag. 333. Esta misma opinién es defendida por el Abogado General (vid.
apartado 64 de las conclusiones del asunto que estamos analizando).

4 Para Marc Simoén, la sincronizacién no constituye una mera reproduccién del fonograma, sino que se
trata de una actividad creativa mds proxima a la transformacion, e incluso en muchas ocasiones una auténtica
transformacion. Vid. SIMON ALTABA (2017), pags. 529-530. Alfonso Gonzdlez, por otra parte, defiende que las
licencias de sincronizacion podrian considerarse un subtipo dentro del género de los contratos de transforma-
cién. Vid. GONZALEZ GONZALO (2019), pag. 236. Patricia Mariscal considera que «la sincronizacion es un tipo
de transformacion contextual en la que una obra es incorporada con cardcter —en cierto modo— accesorio
dentro de la principal». Vid. MARISCAL GARRIDO-FALLA (2013), pags. 130 y 223. Y finalmente, Rafael Sdnchez
defiende la tesis de que la sincronizacion es un caso cualificado de reproduccion, que podria incluirse dentro del
ambito del derecho de transformacion. Vid. SANCHEZ ARISTI (2005), pags. 385-386.

4 Coincidimos, en este sentido, con la sentencia de apelacion del asunto objeto del presente trabajo, si
bien discrepamos en que de ello se derive que la sincronizacion de fonogramas se traduzca en una mera repro-
duccion de estos. Vid. Sentencia nim. 29/2016 de la seccion 28 de la AP de Madrid, de 25 de enero (ECLI:
ES:APM:2016:3842),FJ) 2.°

4 En este mismo sentido se pronuncia la AP de Madrid, en su sentencia nim. 560/2002, de 2 de julio
(ECLI: ES:APM:2002:8731), FJ 5.°, y también el Juzgado de lo Mercantil nim. 4 Bis de Madrid, en la sentencia
ndm. 110/2013, de 10 de junio (ECLI: ES:JMM:2013:439), FJ 7.°, que resolvié en primera instancia el asunto
que darfa lugar posteriormente a la STJUE que estamos analizando en este trabajo.

4 Como indica Rodrigo Gallego, esta es la tesis defendida en la sentencia de instancia, si bien en dicha
sentencia se defiende que la sincronizacion de fonogramas es una auténtica transformacion. Vid. Gallego Garcia
(2015), pags. 3-5 (version online), y Sentencia nim. 110/2013 del JM nim. 4 Bis de Madrid, de 10 de junio de
2013 (ECLI: ES:JMM:2013:439),F) 7.°

4 La remuneracion establecida en el articulo 108.4 TRLPI, ademads de equitativa, es unica y de cardcter
renunciable, aplicindose para toda comunicacion al publico, excepto cuando exista una puesta a disposicion del
puiblico en la forma establecida en el articulo 20.2.i)) TRLPI, para la que estd prevista una remuneracion espe-
cifica en articulo 108.3 TRLPI, que también es equitativa, pero no tnica, siendo ademds esta tltima de cardcter
irrenunciable. Vid. SANCHEZ ARISTI (2017b), pags. 1600-1601 y 1606-1607.
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Y, como indica el Auto del TS en el que se eleva la cuestion prejudicial, los
articulos 108.4 y 116.2 TRLPI recogen, en los mismos términos, lo regulado en
el articulo 8.2 de la Directiva 2006/115/CE (que a su vez es idéntico al art. 8.2
de la 92/100/CEE), y ello a pesar de que ambas Directivas son «de minimos»,
pues en este caso el legislador espafiol decidié en el momento de su transposi-
cién, no ampliar los derechos de los titulares manteniendo los previstos en las
normas comunitarias.

Es importante tener presente que estos articulos no establecen derechos
preventivos o de exclusiva para sus titulares*, sino unos derechos de mera re-
muneracién, esto es, de cardcter compensatorio, que en este caso concreto se
encuentran asociados a la comunicacion publica de un fonograma comercial *.

Los sujetos pasivos de estos derechos, sobre los que recae la obligacién de
pago, son los usuarios de los fonogramas que hayan sido comunicados publica-
mente (en el caso de autos, la cadena de television que emiti6 las obras audiovi-
suales en las que estaban sincronizados los fonogramas).

En el ambito internacional, estos derechos se encuentran regulados en el
articulo 12 de la Convencién de Roma y en el articulo 15.1 del TOIEF, con un
contenido practicamente idéntico al del TRLPI y al de las Directivas, aunque
con algunas diferencias relevantes*’.

En cualquier caso, para dar lugar al derecho de remuneracion, el fonograma
debe haber sido publicado previamente con fines comerciales*®, de forma que
quedan excluidos los fonogramas no publicados o aquellos publicados sin que
existiera un fin comercial*’, y obviamente, dicha publicacién debe haber sido
licita™.

Y como indica Rafael Sanchez al comentar el articulo 108.4 TRLPIY!, 1a fi-
nalidad comercial puede manifestarse tanto de forma directa (por ejemplo, lucro
por la venta de los fonogramas), como indirecta (v. gr., ganancias publicitarias

4 Vid. SAP Palma de Mallorca 104/2016, de 19 de abril (ECLI: ES:APIB:2016:686), FJ 4.°, y conclusio-
nes del Abogado General en el asunto que estamos analizando (C-147/19), apartados 68 y 69.

# En el dmbito de los derechos afines o conexos, Concepcidn Saiz distingue entre aquellos derechos cuyo
fundamento radica en el elemento artistico-creativo y aquellos fundamentados en un elemento econdmico. El
derecho a la remuneracion de los artistas intérpretes o ejecutantes perteneceria al primer grupo, y el de los pro-
ductores de fonogramas al segundo, si bien en ambos casos se trata de derechos de cardcter compensatorio o de
mera remuneracion. Vid. SAiz GARCIA (2000), pags. 96-97.

47 En la Convencién de Roma, la remuneracién puede establecerse exclusivamente para los artistas, ex-
clusivamente para los productores, o para ambos. En cuanto al TOIEF, aunque en principio se crea el derecho a
la remuneracion tanto para los artistas como para los productores (art. 15.1), el apartado 3 del articulo 15 deja
abierta la posibilidad de que los Estados Parte del Convenio establezcan limitaciones o incluso no apliquen esta
remuneracion.

#Si bien, como indica Fernando Carbajo, la idea tradicional de publicacién aparece fuertemente vincu-
lada a la edicién de libros u otros medios impresos (periddicos, revistas, etc.), la progresiva aparicién de nue-
vos tipos de obras y soportes, debido a los avances tecnoldgicos, ha provocado la extension del concepto de
publicacion a estos nuevos tipos de obras y soportes. Vid. CARBAIO CASCON (2002), pag. 46. Por ello, se debe
considerar que también ha existido publicacién cuando el fonograma haya sido puesto a disposicion del piblico
previamente. Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2017), pag. 1699,y articulo 15.4 TOIEF.

*Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2017), pdg. 1698 (y aunque el profesor Rodrigo Bercovitz se refiera
dnicamente al art. 116.2 TRLPI, consideramos que lo expuesto es igualmente aplicable al 108.4 TRLPI).

% Pues una «publicacion» ilicita, esto es, aquella realizada sin cumplir los requisitos establecidos en el
articulo 4 TRLPI, serd ineficaz, y entre otros efectos, no dard lugar al derecho a la remuneracion equitativa y
tnica de los articulos 108.4 y 116.2 TRLPI, especialmente si no cuenta con la autorizacién de los titulares de los
derechos. Vid. CARBAJIO CASCON (2017), pag. 92.

! Conclusiones también vilidas para el 116.2 TRLPI. Vid. SANCHEZ ARIsTI (2017b), pags. 1603-1604.
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asociadas a la difusion gratuita de los fonogramas), pero es necesario que exista
un modelo de negocio en el que el beneficio esté relacionado con el ofrecimien-
to de los fonogramas. No obstante, es preciso aclarar que este fin comercial
se refiere a la publicacion del fonograma, no siendo necesario que exista en la
comunicacion publica que da lugar a la remuneracion™.

Se trata de una remuneracidn equitativa, y ademds unica, en el sentido de
que se abona de forma conjunta a todos los titulares de los derechos (artistas y
productores), esto es, no debe entregarse a cada titular su parte correspondiente.
Pero esto no significa que deba abonarse una sola vez, pues se deberd pagar una
compensacion por cada vez que se utilice el mismo fonograma en diferentes
actos de comunicacién publica, o bien una remuneracion periddica, si la comu-
nicacion publica se lleva a cabo de forma continuada®.

Y finalmente, debemos destacar que estos derechos de remuneracién son de
gestion colectiva obligatoria, algo que ha sido criticado por un importante sector
de la doctrina, con el que coincidimos, pues entendemos que supone una restric-
cion injustificada a la libre disponibilidad del derecho de comunicacion publica®.

III. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TJUE

Como indica el TJUE, en las cuestiones prejudiciales se estd preguntando,
en esencia, «si los usuarios tienen que pagar la remuneracion equitativa y inica
que contemplan ambas disposiciones cuando efectien la comunicacién publica
de grabaciones audiovisuales que contengan la fijacion de obras audiovisua-
les en las que se hayan incorporado fonogramas o reproducciones de dichos
fonogramas», esto es, si la comunicacion puiblica de la obra audiovisual lleva
consigo también la comunicacion publica de los fonogramas incorporados en
ella*®, o por el contrario esto no sucede (dejando el fonograma de existir como
tal, tras ser sincronizado en la obra)?’.

A continuacién, vamos a resumir el razonamiento que lleva a cabo el Alto
Tribunal para responder a las cuestiones planteadas, que, en este caso, coincide
en lo esencial con el expuesto por el Abogado General en sus conclusiones.

En primer lugar, el TJUE indica que para responder a las cuestiones plan-
teadas, es preciso determinar si la obra audiovisual en la que se ha sincronizado
el fonograma debe calificarse de «fonograma» o de «reproduccién de un fono-

32 No obstante, aunque el fin lucrativo no sea necesario para que haya comunicacion publica, en ocasiones
puede jugar un papel relevante a la hora de valorar la existencia de esta. Como ejemplo, y aunque se trate de un
ambito distinto al de la sincronizacién de fonogramas, podemos citar el papel esencial que juega el animo de
lucro para establecer la existencia de comunicacion publica en los enlaces a contenidos ilicitos, ya que cuando
existe dicho animo de lucro se presume iuris tantum el conocimiento de la ilicitud, lo que determina a su vez la
existencia de comunicacion publica de la obra enlazada, salvo que se enerve la presuncion. Vid. GONZALEZ SAN
JuaN (2020), pag. 209 y 210.

3 Vid. SANCHEZ ARISTI (2017b), pags. 1603-1604.

>* Ibid., pag.1608.

3 Vid. apartado 27 de la STIUE.

* Y entendemos que la cuestién puede extenderse a cualquier tipo de obra que no sea exclusivamente
sonora, siendo en nuestra opinion, aplicable igualmente la respuesta del TIUE, como detallaremos infra.

37 O equivalentemente, como indica Federico Jover, «si reproducir la banda sonora de una pelicula al
tiempo que se emite la pelicula genera derechos de autor separados y diferenciados de los que se derivan de la
pelicula total para los autores e intérpretes de dicha banda sonora, considerando a la misma y en este contexto,
un fonograma». Vid. JOVER GARCIA (2020), pag. 10.



ADI 41 (2020-2021), 377-392 « ISSN: 1139-3289 389

grama», y para ello es necesario tener en cuenta tanto la Convencién de Roma
como el TOIEF.

Segtin la Convencién de Roma, un fonograma debe ser una fijacién ex-
clusivamente sonora®, y por otra parte, a tenor de la definiciéon de fonograma
dada por el TOIEF, quedan excluidas expresamente las obras cinematogréficas
y audiovisuales®, de forma que segtin ambos Tratados, una fijacién de sonidos
incorporada a una obra audiovisual no puede ser considerada fonograma, espe-
cialmente teniendo en cuenta que en el caso de autos existié autorizacidon para
realizar la sincronizacién, y que esa autorizacién se produjo a cambio de una
contraprestacion economica®'.

Descartada la condicién de fonograma de las grabaciones audiovisuales
en cuestion, quedaria por determinar si estas pueden calificarse como «repro-
ducciones de fonogramas», esto es, como copias de los mismos.

Para responder a esta pregunta, el TJUE comienza puntualizando que la de-
finicién de «reproduccion» incluida en la Convencidén de Roma se refiere al acto
de reproduccion®, y por ello no resulta aplicable al articulo 8.2 de las Directi-
vas 92/100/CEE y 2006/115/CE, donde no se establece un derecho preventivo,
sino uno de cardcter compensatorio y, por tanto, «reproduccion» debe entender-
se como un ejemplar del fonograma derivado del acto de reproduccion®.

Y, por las mismas razones por las que las grabaciones audiovisuales con-
trovertidas no pueden calificarse como fonogramas, tampoco podran constituir
ejemplares de estos®.

Por tanto, el TJUE concluye que una grabacion audiovisual que contenga la
fijacion de una obra audiovisual en la que se haya sincronizado un fonograma,
no podra calificarse ni de «fonograma» ni «reproducciéon de un fonograma», y
por ello, su comunicacién publica no dard lugar al derecho de remuneracién
previsto en el articulo 8.2 de las Directivas 92/100/CEE y 2006/115/CE®.

En nuestra opinién, el elemento clave que permite llegar a las conclusio-
nes anteriores es el hecho de que el fonograma haya sido sincronizado en una
obra audiovisual, puesto que cuando la fijacion del fonograma se produzca en
creaciones que no sean obras seguird existiendo fonograma®, y por lo tanto la
comunicacién publica de la creacion dard lugar a la remuneracidn equitativa y
Unica regulada en el articulo 8.2 de las Directivas®’.

Por otra parte, aunque la sentencia se limita a la interpretacion® del articu-
lo 8.2 de las Directivas 92/100/CEE y 2006/115/CE, y tnicamente en relacion

% Vid. apartado 31 de la STJUE.
% Vid. apartado 37 de la STJUE.
% Vid. apartados 39-41 de la STJUE.
1 Vid. apartados 46 y 47 de la STIUE.
92 Vid. apartado 48 de la STJUE.
% Vid. apartado 50 de la STJUE.
% Vid. apartado 51 de la STJUE.
> Vid. apartados 52 y 53 de la STJUE.
Salvo que el proceso de fijacion tenga la suficiente originalidad como para convertirla en obra, en cuyo
caso existird sincronizacion y dejard de existir fonograma.
7 Vid. MuRNoz Vico (2020), y Guia sobre los tratados de derechos de autor y derechos conexos adminis-
trados por la OMPI (2003), pag. 242.
% No obstante, la funcién del TJUE no se limita a la interpretacién de las normas de la UE, sino que ade-
mads juega un papel relevante en su desarrollo. Vid. GRIFFITHS (2014), pags. 1098-1126.

2 o
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con los fonogramas sincronizados en obras audiovisuales, entendemos que los
razonamientos del TJUE son también aplicables a cualquier otro tipo de obras
que no sean exclusivamente sonoras, en las que se hayan sincronizado fonogra-
mas, y ademds, por otra parte, que resulta extensible (por aplicacién analégica)
al 108.3 TRLPI, en el que se establece una remuneracion equitativa para los
artistas intérpretes o ejecutantes cuando exista una puesta a disposicion del pu-
blico de sus fonogramas.

Y entendemos que esto resulta especialmente relevante hoy en dia, puesto
que son muchos los casos en los que los fonogramas se utilizan en la Web, bien
para ponerlos a disposicion del piblico directamente (mediante enlaces internos
o externos)®, generandose en este caso el derecho a la remuneracion, o bien me-
diante sincronizacion en otro tipo de obras’, obras que normalmente se pondran
después a disposicion del publico’, de forma que, aplicando extensiva o ana-
l6gicamente la doctrina del TJUE de la sentencia que estamos analizando, no
cabria hablar de puesta a disposicion del piblico de los fonogramas y, por tanto,
no existirfa el derecho a la remuneracion prevista en el articulo 108.3 TRLPI.

Adicionalmente, el TIUE, consciente de los importantes intereses econo-
micos que estdn en juego, intenta adelantarse a las eventuales criticas, espe-
cialmente las procedentes de los artistas y productores de fonogramas, que se
veran claramente perjudicados’, y para ello aclara que, como debe existir un
contrato para autorizar la sincronizacion, los artistas y productores de fonogra-
mas recibirdn una contraprestacion econdmica asociada a dicha autorizacion, y
esta prestacion econdmica es la que debe cubrir también la remuneracién por la
comunicacién publica de los fonogramas, de forma que no se rompe el delicado
equilibrio entre los titulares de los derechos sobre los fonogramas y los usuarios
de estos, algo con lo que coincidimos plenamente’.

Finalmente, debemos hacer referencia al problema de la posible incon-
gruencia de esta doctrina con la declaracion concertada sobre el articulo 2.5)
del TOIEF™, y que precisa que «la definiciéon 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 cinematografica u otra obra
audiovisual» 7.

El TJUE indica que la declaracion concertada no afecta en modo alguno
a sus conclusiones, ya que esta ha de interpretarse de la siguiente forma: «un

% Pensemos, por ejemplo, en una pagina Web en la que se ha incluido un enlace a un fonograma previa-
mente puesto a disposicién del ptiblico en otra pagina web (enlace externo). En este caso, debemos aplicar la
doctrina del TJUE sobre los enlaces para determinar la existencia o no de comunicacion publica en la modalidad
de puesta a disposicion —vid. GONZALEZ SAN JUAN (2020), pags. 186-212—, y cuando as{ sea, se generara el
derecho a la remuneracion equitativa para los artistas, ex articulo 108.3 TRLPI.

" Por ejemplo, sincronizados en la propia pagina web, cuando esta sea una obra protegida, aunque debe-
mos recordar que no todas las pdginas web son obras, y ademds, en cualquier caso serd necesaria la autorizacion
de los titulares de los derechos sobre el fonograma, para poder incluirlo en la pagina web.

7! Una situacion especialmente relevante es el de las plataformas de video bajo demanda (Youtube, Net-
flix, etc.), en las que se ponen a disposicion del puiblico gran cantidad de obras audiovisuales.

72 Pues como ha puesto de manifiesto la doctrina, esta decisién del TIUE tendra sin lugar a dudas una
repercusion econdmica considerable. Vid. MuNoz Vico (2020), y JOVER GARciA (2020), pag. 10.

7 Vid. apartados 54 y 55 de la STJUE.

74 Declaracion concertada adoptada por la Conferencia Diplomadtica sobre Ciertas Cuestiones de Derecho
de Autor y Derechos Conexos, de 20 de diciembre de 1996. Esta posible incongruencia fue alegada por AGEDI,
AIE y el Gobierno Espafiol.

> Vid. apartado 42 de la STIUE.
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fonograma incorporado en una obra cinematogréifica u otra obra audiovisual
pierde su condicién de “fonograma” en la medida en que forme parte de tal
obra, sin que dicha circunstancia afecte en modo alguno a los derechos sobre ese
fonograma en caso de que se utilice con independencia de la obra en cuestion»,
interpretacion con la que también estamos plenamente de acuerdo’.

IV. CONCLUSIONES

Cuando un fonograma se incorpora a una obra audiovisual, pierde su con-
dicién de fonograma, quedando esta suspendida mientras se encuentre incor-
porado a la obra, pero volverd a recuperarla si posteriormente se distribuye o
comunica publicamente el fonograma de forma separada a la obra audiovisual.

Por ello, la comunicacion publica de la obra audiovisual, no dard lugar al
derecho de remuneracion equitativa y tnica previsto en el articulo 8.2 de las
Directivas 92/100/CEE y 2006/115/CE.

Sin lugar a dudas, las consecuencias econdmicas de esta sentencia son muy
relevantes, pues la decisién del TJUE va a suponer una importante pérdida de
ingresos para las sociedades de gestion, y por ende de los titulares de los dere-
chos (artistas intérpretes o ejecutantes, y productores de fonogramas).

No obstante, consideramos que la respuesta del TJUE ha sido acertada y,
como bien indica el Alto Tribunal, no debe afectar al delicado equilibrio entre
los titulares de derechos de los fonogramas (artistas intérpretes o ejecutantes,
y productores), y los usuarios (en este caso las cadenas de TV), equilibrio que
pretenden preservar las Directivas de la UE, pues los titulares de los derechos
podran obtener una adecuada remuneracion a través de las licencias que conce-
dan a los productores de obras audiovisuales para autorizar la sincronizacion de
sus fonogramas”’.

Adicionalmente, entendemos que esta doctrina del TJUE sobre la sincroni-
zacion de fonogramas resulta trasladable, mutatis mutandis, a aquellos casos en
los que un fonograma se sincronice en una obra protegida que no sea una obra
audiovisual (por ejemplo, en una pagina web que sea una creacién humana ori-
ginal), y esta se ponga a disposicion del publico en Internet. En ese caso tampo-
co existiria fonograma y, por tanto, la puesta a disposicion del publico de la obra
protegida no daria lugar a la remuneracion prevista en el articulo 108.3 TRLPI.

Finalmente, no podemos obviar una posible consecuencia negativa de esta
sentencia, y es que puede incrementar la desproteccion de los artistas intérpretes
o ejecutantes frente a los productores, tanto de fonogramas como de obras au-
diovisuales, pues estos dos ultimos tienen normalmente mucho mds poder que
los artistas, lo que puede hacer que las cantidades que obtengan los primeros
por la sincronizacién de sus fonogramas quede reducida a un nivel testimonial,
o incluso sea completamente nula, especialmente considerando que es habitual
que los artistas cedan sus derechos de comunicacion publica (0 como mini-

76 Vid. apartado 44 de la STJUE.

77 No obstante, puede que esto no sea del todo cierto en el caso de los artistas intérprete o ejecutantes,
puesto que es frecuente que cedan sus derechos de explotacion en exclusiva a los productores de fonogramas,
de forma que con frecuencia no intervendran en las posteriores negociaciones de las licencias para la sincroni-
zacion de sus fonogramas.
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mo el de puesta a disposicion del ptiblico)’, en exclusiva a los productores de
fonogramas.
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