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ILMOS. SRS. MAGISTRADOS

D. ANGEL GALGO PECO

D. ENRIQUE GARCIA GARCIA

D. PEDRO MARIA GOMEZ SANCHEZ

En Madrid, a once de marzo de dos mil once.

La Seccién Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, especializada en materia mercantil,
integrada por los llustrisimos Sefiores Don ANGEL GALGO PECO, Don ENRIQUE GARCIA GARCIA y Don
PEDRO MARIA GOMEZ SANCHEZ, ha visto el recurso de apelacién bajo el nimero de Rollo 253/2010,
interpuesto contra la Sentencia de fecha 29 de diciembre de 2009, dictado en el proceso ordinario nimero
32/09, seguido ante el Juzgado de lo Mercantil nimero 12 de Madrid.

Han sido partes en el recurso, como apelante, ARTISTAS E INTERPRETES O EJECUTANTES,
SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE), siendo parte apelada CINE PALAFOX, S.A., ambas
representadas y defendidas por los profesionales mas arriba especificados.
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Es magistrado ponente Don PEDRO MARIA GOMEZ SANCHEZ.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las actuaciones procesales se iniciaron mediante demanda presentada con fecha 17
de julio de 2009, por la representacion de ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE
GESTION DE ESPANA (AIE), contra CINE PALAFOX, S.A., en la que, tras exponer los hechos que estimaba
de interés y alegar los fundamentos juridicos que consideraba apoyaban su pretension, suplicaba que:

"dicte en su dia sentencia en la que, estimando integramente la presente demanda, realice los siguientes
pronunciamientos:

a) Declare el derecho de la entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual ARTISTAS
INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE) a hacer efectiva de la
demandada CINES PALAFOX, S.A. la remuneracion establecida en el art. 108.5.2° TRLPI correspondiente
a los artistas intérpretes o ejecutantes musicales y devengada por los actos de comunicacion publica de
grabaciones audiovisuales realizadas por CINES PALAFOX S.A. en las salas de exhibicion cinematografica
que explota, comprendiendo dicha efectividad la negociacién, determinacion y recaudacion de dicha
remuneracion de acuerdo con lo dispuesto en el art. 108.6 TRLPI, condenando a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracion.

b) Declare la obligacion de CINES PALAFOX, S.A. de satisfacer a ARTISTAS INTERPRETES
O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE) la remuneracion devengada por la
comunicacion publica de grabaciones audiovisuales realizada en las salas de exhibicion cinematogréafica que
explota desde el 1 de enero de 2005 hasta la fecha de la interposicion de la presente demanda calculada
conforme al pardmetro de la tarifa general del 0,26% de los ingresos de taquilla de cada una de dichas salas
de cine, todo ello de acuerdo con la tarifa general establecida y notificada por ARTISTAS INTERPRETES O
EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE) al Ministerio de Cultura, condenando a CINES
PALAFOX, S.A. a estar y pasar por dicha declaracién e igualmente condenando a la misma, a satisfacer a
mi mandante ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE)
la cantidad de OCHO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UNO CON DIECIOCHO CENTIMOS DE EURO
(8.831,18 N) mas los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de interposicion de esta demanda.

c) Declare la obligaciéon de CINES PALAFOX S.A. de satisfacer a ARTISTAS INTERPRETES
O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE) la remuneracién devengada por la
comunicacién publica de grabaciones audiovisuales realizada en las salas de exhibicién cinematogréfica que
explota desde la fecha de la interposicion de la presente demanda de acuerdo con la tarifa general establecida
y notificada por ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE)
al Ministerio de Cultura, condenando a CINES PALAFOX S.A. a estar y pasar por dicha declaracion y satisfacer
el importe resultante de la aplicacién de dicho parametro de la tarifa general, cuyo importe debera concretarse
en fase de ejecucion de Sentencia.

d) Condene a la demandada al pago de las costas causadas a m~i representada ARTISTAS
INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE) por el presente
procedimiento”.

SEGUNDO.- Tras seguirse el juicio por los tramites correspondientes, el Juzgado de lo Mercantil nimero
12 de Madrid dict6 sentencia con fecha 29 de diciembre de 2009, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor :

"DESESTIMAR LA DEMANDA formulada por "ARTISTAS, INTERPRETES O EJECUTANTES,
SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA" (AIE), frente a "CINES PALAFOX, S.A.", absolviendo a "CINES
PALAFOX, S.A." de los pedimentos formulados en su contra.

Se condena en costas a la actora”.

Notificada dicha resolucion a las partes litigantes, por la representacién de la Sociedad ARTISTAS
INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (AIE), se interpuso recurso de
apelacion que, admitido por el Juzgado y tramitado en legal forma, ha dado lugar a la formacién del presente
rollo que se ha seguido con arreglo a los tramites de los de su clase.

TERCERO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- La entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual ARTISTAS, INTERPRETES
O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA (en adelante, A.I.E.) interpuso demanda contra
la mercantil CINE PALAFOX S.A. en reclamacion de 8.831,18 euros correspondientes a la remuneracion -
circunscrita a los artistas musicales- devengada por la comunicacién publica de obras audiovisuales llevada
a cabo en las salas de exhibicion cinematografica que explota dicha demandada desde el 1 de enero de
2005, todo ello en aplicacién del 0,26 % de los ingresos de taquilla obtenidos por esta Ultima que constituye
el porcentaje previsto al efecto en las tarifas de la demandante notificadas al Ministerio de Cultura. La accion
se funda en el Art. 108-5 de la Ley de Propiedad Intelectual en aquél particular por el que sefiala que ".Los
usuarios de grabaciones audiovisuales que se utilicen para cualquier acto de comunicacién al publico, distinto
de los sefialados en el parrafo anterior y de la puesta a disposicion del publico prevista en el apartado 1.b),
tienen asimismo la obligacion de pagar una remuneracién equitativa a los artistas intérpretes o ejecutantes,
sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3.", por remisién al Art. 20-2, b) del mismo texto legal que
considera -entre otros- como acto de comunicacion publica "La proyeccién o exhibicién publica de las obras
cinematograficas y de las demas audiovisuales". Todo ello situado dentro del contexto representado por el
apartado 6 del Art. 108 con arreglo al cual "El derecho a las remuneraciones a que se refieren los apartados
3, 4 y 5 se hara efectivo a través de las entidades de gestidon de los derechos de propiedad intelectual. La
efectividad de los derechos a través de las respectivas entidades de gestion comprendera la negociacion con
los usuarios, la determinacién, la recaudacion y la distribucion de la remuneracion correspondiente, asi como
cualquier otra actuacién necesaria para asegurar la efectividad de aquéllos".

En su contestacion a la demanda, CINE PALAFOX S.A. opuso tanto argumentos que cuestionaban la
legitimacion y representatividad de la demandante como argumentos relativos al caracter no equitativo del
criterio tarifario manejado por AIE (0,26 % de los ingresos de taquilla). La sentencia de primera instancia
rechazd los primeros pero, en cambio, considerd que no habia quedado acreditado el caracter equitativo de
la tarifa, de manera que, entendiendo que la determinacién cuantitativa de la remuneracion procedente no
podia ser diferida a la fase de ejecucion de sentencia por impedirlo el Art. 219 L.E.C., desestimé integramente
la demanda.

Disconforme con dicho pronunciamiento, contra el mismo se alza A.l.E. a través del presente recurso
de apelacion. Teniendo en cuenta cudl fue el sentido de la resolucién apelada, el recurso se ha centrado
esencialmente en combatir los puntos de vista que condujeron a aquella a negar a las tarifas de la apelante
la expresada caracteristica (caracter equitativo). Pese a ello, el hecho de que la apelada CINE PALAFOX
S.A. haya reproducido por via de oposicidn sus primitivos planteamientos contrarios al reconocimiento de un
régimen de representatividad "universal y exclusiva" (en su propia terminologia) a la demandante A.L.E. en
relacion con los artistas musicales, obliga a abordar también la cuestion en esta instancia de conformidad con
el Art. 465-4 L.E.C. En cualquier caso, un examen detenido de los argumentos manejados al respecto por parte
de CINE PALAFOX S.A. pone de relieve que la diferenciacion entre unay otra clase de alegatos es mas artificial
que real y que el propésito de los mismos no es tanto el de cuestionar en abstracto la legitimacion de A.lL.E.
para reclamar el tipo de devengo que es objeto de su demanda como el de poner de relieve circunstancias
que, mermando el &mbito de representacion de dicha demandante, sean capaces de hacer mella en las tarifas
privandolas del caracter equitativo que la ley exige.

SEGUNDO.- En vista de la naturaleza de los referidos planteamientos, obligado resulta, pese al caracter
recurrente de la tematica y pese a ser de sobra conocido para ambas litigantes, reproducir el punto de vista
que, de manera invariable desde la conocida sentencia de 29 de octubre de 1999, ha venido manteniendo el
Tribunal Supremo al respecto : ".cuando el hoy art. 145.1 LPI establece que "las entidades de gestion, una
vez autorizadas, estaran legitimadas, en los términos que resulten de sus propios estatutos, para ejercer los
derechos confiados a su gestién y hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos o judiciales",
debe entenderse que la expresién "derechos confiados a su gestion" puesta en relacién con la de "en los
términos que resulten de sus estatutos", se refiere a aquellos derechos cuya gestién in genere (con caracter
general) constituye, de acuerdo con los estatutos, el objeto de actuacién de la entidad de gestion, no a los
concretos derechos individuales que, mediante contratos con los titulares de los mismos o acuerdos con otras
organizaciones de idéntica finalidad, les hayan sido encomendados para su gestién..". Punto de vista reiterado,
entre otras, en las S.T.S. de 18 de octubre de 2001, 24 de septiembre y 15 de octubre 2002, 31 de enero y
10 de marzo de 2003, 24 de noviembre y 12 de diciembre de 2006, reproduciéndose también dicho criterio en
la sentencia de 18 de febrero de 2009 que, junto a la de 7 de abril del mismo afio, ha sido tan profusamente
invocada en el presente litigio, y Ultimamente en la sentencia de 15 de septiembre de 2010.

CINE PALAFOX S.A. plantea que A.l.E. no ostenta la representacion universal de todos los musicos del
mundo y que la representacion que tiene no la puede ostentar de manera exclusiva. Aun cuando el alegato
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de la no universalidad y el de la no exclusividad han constituido una referencia constante que la apelada
ha manejado de manera relativamente indiferenciada, se trata de dos cuestiones diferentes que merecen un
tratamiento separado:

A.-) Cuando sefiala que la representacion de A.l.LE. no es universal, CINE PALAFOX S.A. maneja
una acepcién estricta de la nocion de representacién, entendiendo que su capacidad representativa debe
guedar circunscrita a aquella que se origina en un fenédmeno de representacion voluntaria mediante el cual
(vgr, contrato de gestion del Art. 153 L.P.1.) los artistas titulares del derecho de remuneracion equitativa le
confian expresamente su gestién. Para llegar a esta conclusion la apelada acude al empleo de un argumento
"a contrario sensu" fundado en el examen comparativo del Art. 20-4 c) de la Ley de Propiedad Intelectual
(que contempla lo que denomina un régimen de gestion colectiva obligatoria "ampliada" mediante el cual se
encomienda a las entidades del ramo correspondiente la gestion de los derechos de los titulares que no se la
hayan encomendado a ninguna) con el Art. 108-6 (que contemplaria un simple sistema de gestion colectiva
obligatoria que, a falta de explicita mencién legal en este caso, no podria hacerse extensiva -en el sentir
de la apelada- a todos aquellos titulares que no hubieran confiado a la entidad respectiva la gestion de su
derecho). Pues bien, cualquiera que fuere el grado de validez de este argumento, lo cierto es que el mismo
resulta frontalmente contrario al criterio jurisprudencial ya enunciado y con arreglo al cual la legitimacién de
las entidades no puede considerarse circunscrita a los concretos derechos cuya gestion se les haya confiado
expresamente mediante contratos individuales o acuerdos colectivos. Por lo tanto, aun siendo desde luego
legitimo que la apelada aspire mediante dicho planteamiento a provocar un cambio jurisprudencial sobre el
particular, es patente que este tribunal nunca podria satisfacer esa aspiracién aun cuando compartiese el
expresado punto de vista (Art. 1-6 del Cdodigo Civil). En todo caso, no lo comparte: ya la propia S.T.S. de 18 de
febrero de 2009 anteriormente citada nos previene frente a la debilidad que ordinariamente caracteriza a los
argumento construidos "a contrario”, aun cuando lo haga en relacién con un tema colateral al que ahora nos
ocupa como lo es el relativo a la nota de la irrenunciabilidad de derechos, no prevista expresamente en alguno
de los apartados del Art. 108 L.P.1. y si en otros. Dice al respecto dicha resolucién lo siguiente: ".El hecho de
gue la LPI establezca de manera expresa en determinadas ocasiones el caracter indisponible o irrenunciable
del derecho a la remuneracién equitativa, como ocurre en el articulo 90 LPI o en el articulo 109 LPI con
los derechos a la remuneracién equitativa de los autores con ocasion de la cesion de derechos de alquiler
o de distribucién de fonogramas o grabaciones audiovisuales, no comporta a sensu contrario (por inversion
I6gica) que deba considerarse transmisible o susceptible de renuncia cualquier otro derecho reconocido en la
ley respecto del cual no se haga idéntica calificacion. La necesidad de interpretar las leyes - redactadas no
siempre con una técnica impecable- de acuerdo con los principios que las presiden en su conjunto, con su
finalidad y con la realidad social del tiempo en que se aplican determina que el argumento a contrario (por
inversién) debe utilizarse con gran prudencia, puesto que comporta reconocer un caracter preponderante a
supuestas consecuencias implicitas del tenor literal de la ley no siempre compatibles con el grado de rigor
alcanzado por el legislador en la expresion de su voluntad ni con la

aplicacion de los demés criterios interpretativos, que abogan frecuentemente por una interpretacion
correctora o integradora .". En suma, pues, la actuacion de las entidades de gestion -que se discute en el
campo doctrinal si es de naturaleza verdaderamente representativa o si se trata mas bien de una actuacion
en nombre propio que responde a un reconocimiento de legitimacién "ex lege" justificado por la finalidad legal
gue las anima- es una actuacion que se desarrolla en provecho de la universalidad de los titulares del derecho
gestionado, pues son ellos, sin exclusidn y sin distincién entre asociados y no asociados o entre titulares y no
titulares de un contrato del Art. 153, los destinatarios del fruto que la entidad obtiene de su gestion.

Dentro de este mismo capitulo, CINE PALAFOX S.A. nos habla de la existencia de muasicos extranjeros
-especialmente de los norteamericanos- que no gozarian en Espafia, por aplicaciéon del Art. 164 L.P.1., del
derecho de remuneracién equitativa previsto en el Art. 108-5. Ahora bien, incluir esta cuestién en sede de
debate sobre legitimacion o representatividad constituye un planteamiento desenfocado del problema. Cuando
se dice que las entidades gestionan de manera universal los derechos correspondientes, ya se encuentra
implicita en dicha afirmacién -sin la menor necesidad de especificacion- la idea de que ese deber de gestion
va referido a derechos de propiedad intelectual existentes y no a derechos inexistentes. Si, como asegura la
apelada, los musicos norteamericanos no gozan de ese derecho, entonces es patente que la actividad gestora
de las entidades no puede estarse llevando a cabo en provecho de sus inexistentes titulares, lo cual en nada
enturbia la naturaleza "universal" de su gestién, gestion que no se desarrolla -como indica la apelada- en
provecho de "todos los musicos del mundo" sino solamente en provecho de todos los musicos que ostenten
en Espafna el derecho de remuneracién legalmente definido. De ese modo, la toma en consideracién de
esa virtual circunstancia (ausencia de derecho en los artistas norteamericanos) Unicamente se encontraria
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justificada dentro del debate relativo al caracter equitativo o inequitativo del "quantum" de la remuneracion
exigida a los usuarios/deudores, pero ninguna relacion guarda con el problema dogmatico concerniente a la
representatividad "in genere".

B.-) Problema distinto al que acaba de analizarse en el apartado que precede es el relativo a la
inexistencia de un régimen de exclusividad para dichas entidades. Es cierto que dentro del actual disefio legal
de la gestion de los derechos de propiedad intelectual cabe perfectamente la posibilidad de que dos o0 més
entidades concurran en la gestién de un mismo derecho. Argumenta CINE PALAFOX S.A. que, si ello es asi,
no es posible concebir que la gestién de cada una de las entidades concurrentes sea universal porque ello
determinaria que ".los ambitos de representacion, esto es, los repertorios de cada entidad concurrente se
solaparian sin remedio.” (pag. 16 del escrito de oposicion al recurso). Pero la Sala tampoco comparte este
argumento. Sitenemos en cuenta que las entidades de gestion tienen atribuidas, entre otras, tanto la funcion de
recaudar como la de distribuir lo recaudado (en lo que ahora concierne, Art. 108-6 L.P.l.), podemos examinar
el riesgo de solapamiento que la apelada invoca desde ambas vertientes: a) Desde el punto de vista de la
funcion de distribucién de lo recaudado entre la universalidad de los titulares del derecho, el referido riesgo
no constituye un problema juridico sino meramente material: se puede conjurar adecuadamente mediante los
convenientes mecanismos de coordinacion que las entidades concurrentes deben establecer en evitacién, en
especial, de la duplicidad de pagos que podria producirse en relacién con aquellos titulares no asociados que,
ademas, no hayan confiado a ninguna de ellas la gestién de su derecho mediante el correspondiente contrato.
b) Desde la otra vertiente, esto es, la de la funcion recaudatoria, el riesgo de solapamiento se encuentra
legalmente suprimido en origen, es decir, yugulado de raiz, a través de un mecanismo tan primario y elemental
como lo es el del "pago" (especialmente contemplado por el Art. 150-2 L.P.I. como argumento de oposicion
frente a la reclamacion de cualquiera de las entidades de gestién concurrentes y genéricamente concebido
por el 1.156 del Cédigo Civil como modo de extincidn de las obligaciones). En definitiva, concurriendo varias
entidades en la gestién de un mismo derecho, el pago efectuado por el deudor de la remuneracién equitativa
a cualquiera de ellas posee para él efectos liberatorios y paraliza las eventuales reclamaciones de las demas,
con lo que resulta evidente la inexistencia, por definicion, del menor riesgo de solapamiento.

Consciente, probablemente, de los precedentes obstaculos argumentales, CINE PALAFOX S.A. ha
tratado de combatirlos en su mismo origen razonando que la doctrina del Tribunal Supremo tantas veces
mencionada no resulta aplicable al supuesto examinado y no puede desplegar respecto de él, por lo tanto,
la vinculacion caracteristica de toda doctrina jurisprudencial. Se dice, por un lado, que la expresada doctrina
recayé en torno a un problema distinto cual era el de determinar si la entidad de gestion estaba o no obligada
a acreditar -y de qué modo- la representacion de sus socios, pero siempre partiendo de la base de que esa
representacion se encontraba circunscrita a ellos, mientras que en el presente caso se discute el &mbito
mismo de la representatividad de las entidades de gestion y, mas concretamente, si dentro de ese ambito
se encuentra o no la defensa de aquellos titulares de derechos que no les han confiado gestion alguna. Sin
embargo, las sentencias dictadas al respecto no dan pie para efectuar ese tipo de acotacién, no solo porque el
argumento defensivo tradicionalmente manejado por los demandados, consistente en la falta de acreditacion
de la representacion, llevaba implicita la negacion de que las entidades gozasen de legitimacion "in genere",
sino también porque la interpretacion que CINE PALAFOX S.A. propugna resulta contraria a la propia literalidad
del texto que, de manera practicamente invariable, se ha venido reproduciendo en las sucesivas sentencias,
texto en el que se aclara de manera elocuente que los derechos confiados a la gestion de las entidades no
son solamente aquellos respecto de los cuales reciben encargos expresos mediante contratos individuales
o0 acuerdos colectivos. Por otra parte, se razona que las sentencias tradicionalmente resefiadas se refirieron
a supuestos en los que la entidad de gestion demandante no concurria -como aqui sucede- con otras en la
gestion del derecho que en cada caso motivaba la reclamacion. Ahora bien, sin necesidad de acometer un
laboriosisimo examen de los antecedentes facticos de todas y cada una de dichas sentencias, no es dificil
extraer de su lectura la conclusién de que la inexistencia de entidades de gestién concurrentes constituye un
tipo de circunstancia que no desempefid en ninguna de ellas el menor protagonismo ni, por tanto, se integré
en su "ratio decidendi". Antes bien, del sentido mismo de las expresiones empleadas por el Alto Tribunal se
deduce mas bien que el problema que resuelve al hablar de la legitimacion "in genere" es, precisamente, un
tipo de problema al que no resulta ajena la posibilidad tedrica -de acuerdo con el nuevo disefio legal- de que
se produzca concurrencia entre varias entidades en la gestién de un mismo tipo de derecho de propiedad
intelectual. Mas adelante (pags. 27 y 28 del escrito de oposicidn), pese a incluirlos bajo el mismo epigrafe
dedicado a negar el valor de doctrina jurisprudencial aplicable al caso al contenido de las citadas sentencias, se
manejan por parte de CINE PALAFOX S.A. otros argumentos que, lejos de perseguir ese especifico objetivo,
se limitan a reiterar sus puntos de vista contrarios a la referida doctrina jurisprudencial, circunstancia esta que
nos dispensa de reiterar comentarios que ya hemos efectuado.
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Otra de las cuestiones que CINE PALAFOX S.A. ha planteado es que A.l.E. no se encuentra legalmente
habilitada para establecer tarifas generales cuando, como en el caso, se trata de recaudar un derecho de
remuneracion equitativa por cuanto, segun deduce del analisis del Art. 157 L.P.l., esa facultad solamente
aparece contemplada, con determinadas excepciones, para la gestion de derechos exclusivos pero no para
la de los derechos de remuneracion equitativa. Consideramos que se trata de una interpretacién voluntarista
gque soslaya el hecho de que el Art. 157-1,b) L.P.l. impone de manera general a las entidades de gestion
la obligacién de ".establecer tarifas generales que determinen la remuneracion exigida por la utilizacion
de su repertorio ." sin efectuar esa clase de acotacién; interpretacion que, ademas, no se compadece
gramaticalmente con la propia literalidad del Art. 108-5, parrafo 2°, concerniente al tipo de remuneracion que
es objeto del presente litigio, cuando utiliza la palabra "asimismo", pues no cabe duda de que, situada en su
propio contexto discursivo (en el parrafo anterior se acaba de someter un derecho afin a su calculo mediante
tarifas), el indicado vocablo -"asimismo"- no puede tener otra significacién que la de constituir una afirmacion
de igualdad, semejanza, conformidad o relacion (Diccionario de la R.A.E.).

En todo caso, no vemos de qué manera podria influir en el presente debate el hecho de que A.lLE.
goce o no de capacidad legal para el establecimiento de tarifas. Téngase en cuenta que el requisito legal
(caracter equitativo) se predica de la remuneracion y no de tarifa alguna, tarifa a la que el precepto ni siquiera
menciona expresamente. Por lo tanto, si tenemos en cuenta que lo que si atribuye el Art. 108-6 L.P.l. de una
manera clara a las entidades de gestién es la facultad, al menos en principio, de "determinar” la remuneracion
procedente, es manifiesto que lo que debe ser objeto de examen en el litigio es, Unica y exclusivamente, si la
suma reclamada de 8.831,18 N, resultante de aplicar el 0,26 % sobre los ingresos de taquilla de la demandada,
constituye 0 no una remuneracion equitativa, y todo ello con total independencia de que la regla aplicada figure
de manera preestablecida en una tarifa o, por el contrario, haya sido calculada mediante un hipotético sistema
-desde luego mucho mas enojoso e inseguro- de determinacién individual o caso por caso. Por lo demés, debe
tenerse en cuenta que CINE PALAFOX S.A. no planteé inconveniente alguno relativo a la mencionada facultad
cuando aceptd por escrito que A.l.E. practicaba tarifas generales oportunamente comunicadas al Ministerio
de Cultura (folio 118).

Expuesto cuanto antecede y, teniendo en cuenta las razones que condujeron a la sentencia apelada
a considerar que no habia quedado acreditado el caracter equitativo de la remuneracién resultante de la
aplicacion de las tarifas de AIE, seguiremos en el analisis de dicho problema la siguiente sistemética: en
primer lugar analizaremos si el porcentaje utilizado (0,26 %) y la base a la que se ha aplicado (ingresos de
taquilla) integran o no un punto de partida correcto o si, por el contrario, debiera tomarse como referencia inicial
un porcentaje y/o una base diferentes; una vez despejada esa cuestion, y, cualquiera que fuere el punto de
partida que se estime correcto, examinaremos la pertinencia de aplicar o no sobre él los factores correctores
gue CINE PALAFOX S.A. ha planteado, a saber: existencia o inexistencia en los musicos de nacionalidad
estadounidense del derecho de remuneracion equitativa previsto para los espafioles, concurrencia de A.l.E.
con otra entidad de gestion (AISGE) en la recaudacion del mismo derecho remuneratorio y, finalmente,
comparativa del porcentaje aplicado (0,26 %) con la remuneracion pactada en convenios del sector.

TERCERO.- Comenzando por el primero de los pasos del desarrollo argumental anunciado, conviene
tener en cuenta que a instancia de A.l.E. se ha practicado en el presente proceso prueba pericial a cargo del
economista Don Angel , miembro de la firma NERA ECONOMIC CONSULTING, prueba cuyos resultados,
en caso de reputarse correctos, respaldarian la idea de que el porcentaje del 0,26 % sobre los ingresos de
taquilla representa una magnitud en principio aceptable. Por su parte, CINE PALAFOX, S.A. no ha adoptado
iniciativa probatoria alguna tendente a demostrar el desacierto de dicho informe ni a combatirlo de manera
indirecta (vgr., mediante aportacién de informe alternativo capaz de evidenciar que resulta mas equitativa
otra magnitud diferente). La sentencia apelada no valora -ni positiva ni negativamente- la prueba pericial
desarrollada por el economista Sr. Angel . Se limita a invocar los recelos que la doctrina jurisprudencial
mostraba hacia los informes periciales elaborados a instancia de parte, doctrina jurisprudencial recaida en
aplicacion de la L.E.C. de 1881 que, de suyo, no contemplaba esa clase de informes como medio probatorio.
Debe tenerse presente, sin embargo, que en el nuevo disefio legal de la prueba pericial acometido por la
vigente L. E.C. 1/2000 la aportacion de informes elaborados por peritos designados por las partes constituye
el modo natural de producirse esa clase de prueba (Arts. 336 y ss.) en contraste con la pericia acometida por
experto de nombramiento judicial, que ha pasado a concebirse como una modalidad excepcional, solamente
admisible bajo determinados presupuestos.

Por otro lado, este tribunal considera correctamente admitida por el juzgado la mencionada prueba
pericial al amparo del Art. 338 L.E.C. Niega la apelada CINE PALAFOX S.A. la posibilidad de aplicar el
mencionado precepto cuando los informes periciales extemporaneamente aportados tratan de arrojar luz sobre
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aspectos técnicos que forman parte de un debate previo al proceso y ello en la medida en que en tal caso
-se razona- no puede afirmarse en puridad que la necesidad de su aportaciéon obedezca causalmente a los
argumentos vertidos en el escrito de contestacion al tratarse de una necesidad preexistente que la parte actora
debié de valorar. Ahora bien, si bien es cierto que en una situaciéon de confrontacién previa al proceso la
entidad de gestion puede razonablemente predecir que se le opondra el argumento de la falta de equidad,
no por ello es razonable suponer que aquella esta capacitada para vaticinar la especificidad de los alegatos
en los que se fundara ese argumento, y, de hecho, es la primera vez que, pese a una trayectoria ya dilatada
en la especialidad, los miembros de esta Sala se enfrentan a argumentos tan especificos como los que ha
esgrimido en su defensa la demandada CINE PALAFOX S.A. en orden a justificar la falta de caracter equitativo
en la remuneracion pretendida en la demanda. Por otro lado, debe indicarse que las resoluciones judiciales
gue han acogido -en la interpretacion del Art. 338 - la idea de la predecibilidad del argumento de oposicion
que la pericia extemporanea trata de neutralizar han recaido, en general, en supuestos en los que el debate
preexistente habia tenido lugar entre las mismas partes que en el litigio en el que se invoca el mencionado
precepto legal. Pero, cuando ello no es asi, lo que no parece razonable es exigir a la parte demandante la
aportacion con su demanda de informes periciales que desvirtlien argumentos solamente virtuales, es decir,
argumentos que la parte demandada podria eventualmente llegar a esgrimir pero que se ignora si utilizara o
no, cuando no necesariamente tiene que encontrarse al corriente de los argumentos defensivos que se estén
haciendo valer -0 que ya se han hecho valer- en otros procesos. En tal hipétesis, imponer esa carga procesal
equivaldria a obligar a la demandante a facilitar a la demandada informacién valiosa sobre posibles lineas
defensivas susceptibles de ser utilizadas frente a su propia pretension. En suma, cuando tal cosa sucede no
puede afirmarse con rigor que la pericia que se pretende introducir en el proceso al amparo del Art. 338 L.E.C.
no obedezca a una necesidad argumental suscitada por la contestacion a la demanda, pues solamente cuando
esta se produce puede la actora conocer si en ella ha decidido o no la demandada utilizar los argumentos -
siempre contingentes- que aquella prueba estaria llamada a desvirtuar.

CUARTO.- Se impone, pues, sin mas preambulos, el examen de la Unica prueba pericial practicada
en el proceso con el fin de determinar, en principio, si el 0,26 % sobre ingresos de taquilla puede o no
considerarse como una magnitud ponderada, sin perjuicio de analizar posteriormente eventuales elementos
correctores. El autor del informe comienza tomando en consideracion determinados postulados que cabe
compartir, con caracter general, a partir de principios de eficiencia caracteristicos del mercado: que el exhibidor
de obras cinematograficas adopta sus decisiones en torno a los largometrajes que va a exhibir en funcion
de expectativas razonables de optimizacién de ingresos y, por otro lado, que las decisiones del productor
en torno al peso especifico que, dentro de los costes totales, esta dispuesto a asignar a la parte musical es
capaz de transmitir una idea sobre la importancia relativa que, dentro del éxito comercial de la obra, cabe
atribuir a dicho elemento artistico. A partir de ahi establece la siguiente correlacién: los costes asociados al
uso de la musica en las peliculas, es decir, los derechos de comunicacién publica, en tanto que porcentaje
del coste total de la actividad de exhibicién de las salas de cine, deben ser iguales a la participacién de la
musica en el éxito comercial de la obra. Y a continuacion da forma matematica a dicha correlacion mediante
la siguiente ecuacion: valor comercial de la musica/valor de la taquilla = costes del contenido musical de la
obra/coste total de exhibicidén de la obra para la sala de cine (incluyendo en este Ultimo concepto tanto el coste
por la comunicacién publica de la musica como, por otro lado, los restantes factores que integran el coste
total de exhibicion). El experto asigna valores a los diferentes elementos de la ecuacién menos al coste de la
comunicacién publica de la musica (por ser ésta la incognita que se trata de despejar) y para ello se vale de
informacion recabada al efecto, especialmente de una muestra significativa de las peliculas que han gozado
de mayor éxito de taquilla con el detalle de sus costes de produccién, lo que le permite asignar un porcentaje
al coste de la musica en relacion con el total. En relacién con este punto, ante la alternativa de comparar el
coste de la musica exclusivamente con el coste de los restantes elementos que componen la parte artistica
de la obra (lo que hubiera asignado a la musica una proporcién muy superior), el experto opta por un criterio
de prudencia (criterio conservador en la terminologia del informe) y decide incluir también dentro de los costes
totales de produccién la importante partida (alrededor del 35% de la produccién total) que concierne a los
gastos de marketing y publicidad del largometraje. Por otro lado, establece la proporcion que, dentro de los
ingresos totales obtenidos por los exhibidores espafioles, corresponde a los ingresos por taquilla, y determina,
dentro de los costes totales de exhibicién, la proporcién que corresponde a los que mas directamente se
encuentran relacionados con dicha actividad exceptuando los propios costes de comunicacion publica de la
musica. Contindia con el desarrollo matemético de estos elementos y finalmente, despeja la variable que se
trata de determinar asignando un 1,18 % al derecho por comunicacién publica de la muasica en relacién con
los ingresos por taquilla obtenidos por las salas de cine espafiolas (se ha examinado al respecto una muestra
bastante significativa: empresas que
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ingresaron en torno al 50% de la recaudacién espafiola total). Establecido ese 1,18 % por la musica, a
continuacion lo distribuye entre autores e intérpretes basandose en el criterio de distribucién legal establecido
para el reparto de la remuneracién compensatoria por copia privada asi como en el criterio seguido por los
estatutos de la SGAE para despejar el porcentaje atribuible a los autores musicales dentro de la remuneracion
correspondiente a todos los creativos que intervienen en la obra audiovisual (8,3 %) y, por otra parte, toma en
cuenta los acuerdos alcanzados entre AIE y AISGE para la distribucion entre actores y musicos.

Del precedente desarrollo concluye el perito que un nivel justificado para la remuneracién equitativa por
la comunicacion publica de las interpretaciones musicales contenidas en las obras audiovisuales objeto de
exhibicién en salas comerciales se situaria en torno al 0,52 % de los ingresos por taquilla, es decir, el doble del
porcentaje que AlIE esté practicando (0,26 %) y en el que se funda la reclamacion objeto del presente litigio.

Este tribunal no advierte la concurrencia en dicho informe pericial de elementos que permitan cuestionar
el modelo seguido o la correccidn de las bases tomadas en cuenta para su desarrollo argumental y matematico.
Tampoco ha tenido a la vista la Sala ningun otro informe de contraste eventualmente capaz de hacerle reparar
en que las variables manejadas, o alguna de ellas, pudieran partir de presupuestos incorrectos o determinar
unos resultados desenfocados o distorsionados. Hay que tener en cuenta, por otro lado, que las criticas que
la apelada CINE PALAFOX S.A. vierte sobre dicho informe se refieren mas bien a cuestiones de principio o de
método, pero ello sin cuestionar la realidad de los datos numéricos que el experto ha manejado ni la bondad
del tratamiento matematico de dichos datos. Si excluimos de dichas criticas aspectos que ya han sido tratados
en la presente resolucion o que van a serlo con posterioridad (carece de sentido, vgr., atacar el informe pericial
por el hecho de que el economista que lo ha desarrollado no haya realizado una tarea interpretativa relativa
a la naturaleza y alcance de los derechos que en Espafia quepa atribuir a los musicos norteamericanos),
podemos sintetizarlas del modo siguiente:

1.- Considera CINE PALAFOX S.A. que el criterio de utilizar como base para la aplicacion del porcentaje
los ingresos de taquilla es contrario a la doctrina jurisprudencial contenida en las S.T.S. de 18 de febreroy 7 de
abril de 2009, las cuales habrian proclamado, en el sentir de dicha apelada, que no es equitativa una tarifa que
consista en un porcentaje fijo sobre ingresos de explotacion. Sin embargo, ninguna de dichas resoluciones
(que no hablan de "ingresos de explotaciéon” sino de "rendimientos de explotacion") dice exactamente lo
que la apelada le atribuye. Lo que en ellas se indica es que ".Se impone la necesidad de fijar como uno
de los criterios necesarios para garantizar la equidad en la fijacién de la remuneracién equitativa que las
tarifas aplicadas se ajusten en lo posible al criterio de efectiva utilizacién del repertorio de la sociedad de
gestién correspondiente .", lo que no se consigue -razonan dichas sentencias- si se toman como referencia
los rendimientos de explotacién que incluyen, como es natural, una multiplicidad de variables muchas de las
cuales no guardan la menor relacion con la "utilizacién efectiva" de las interpretaciones musicales. Dicho lo
cual, parece dificil de imaginar en la practica un criterio alternativo que se ajuste mejor que el de ingresos por
taquilla al criterio de aproximacion a la utilizacién efectiva que el Tribunal Supremo propugna, toda vez que, del
total de los ingresos que obtiene un exhibidor de cine, los de taquilla constituyen expresién inmediata y directa
de las personas que han pagado una entrada por disfrutar del largometraje exhibido. La apelada nos habla
irbnicamente de la "magnanimidad” de A.l.E. al utilizar un parametro (ingresos por taquilla) que excluye del
cémputo otros ingresos de origen heterogéneo y ajeno a la comunicacion publica de obras musicales (alquiler
de las salas de exhibicién para fines diferentes, cafeteria, etc..). Pero parece no reparar en que, para lograr el
maximo acercamiento al criterio de la "utilizacion efectiva", de lo que se trata, precisamente, es de excluir o no
tomar en consideracién aquellos ingresos que nada tienen que ver con dicha utilizacion. En otras palabras: no
es que A.L.LE. se comporte con magnanimidad sino que, al utilizar el aludido criterio, hace justamente lo que
se espera que haga. De hecho, no se advierte en el discurso de CINE PALAFOX S.A. la menor sugerencia
en torno a otro criterio alternativo al de ingresos por taquilla que sea capaz de cumplir mas eficazmente ese
propdsito.

2.- Al inicio del informe pericial, su autor nos explica que el enfoque seguido para su elaboracion ha
sido el denominado "Enfoque de la Oferta" ya que trata de encontrar en el éxito de la pelicula (fenémeno "ex
post") la explicacién de las decisiones del inversor -el productor- sobre las caracteristicas o magnitudes de la
inversion que va a efectuar. Se indica también que la opcién por dicho método, frente al método alternativo
o "Enfoque de Demanda", se fundé en la mayor complejidad de este Ultimo y su escasa viabilidad al precisar
de una multiplicidad de datos de dificil disposicion. Pues bien, CINE PALAFOX S.A. critica esta opcién por
entender que el experto ha escogido aquél método cuyos resultados son mas favorables a su proponente
A.LLE. Se echa en falta, sin embargo, un minimo desarrollo argumental que nos explique las razones por cuya
virtud el método alternativo hubiera arrojado resultados menos halagiiefios para la demandante, y se echa
en falta, desde luego, una adecuada pericia que, practicando los célculos pertinentes mediante la aplicacién
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de ese método alternativo, ratifique precisamente esa suposiciéon de la apelada. Pericia que dicha mercantil
se ha abstenido de instar o proponer.

3.- La apelada atribuye al perito algo que este no dice: que el exhibidor de peliculas tiene la posibilidad
de optar por la banda sonora que acompafiara a la obra que decide exhibir. Contrariamente, lo Gnico que el
experto indica es que el exhibidor adopta sus decisiones en torno a una combinacion de factores (actores,
guién, banda sonora etc..) que se encuentran relacionados con el rendimiento que espera alcanzar pero que,
I6gicamente, aparecen "cerrados" al no poderlos configurar a su gusto.

4.- Finalmente, se critica que la muestra de obras audiovisuales tomada en consideracién se nutra de
peliculas que han alcanzado relevantes éxitos de taquilla y que no se hayan incluido otras cuyos resultados
comerciales fueron mas modestos. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que el examen de campo que
desarrolla el perito toma en consideracidn otras variables que estan interconectadas con el éxito de taquilla,
en particular los costes de produccién de las peliculas de referencia, y siempre bajo la suposicion de que
existe estadisticamente cierta relacion entre el coste de produccion y el éxito de taquilla. En consecuencia,
se podra discutir si esa correlaciéon se ajusta 0 no a la realidad, pero si este aspecto de la cuestidon no es
atacado, carece de sentido fijarse solamente en una de las variables (los ingresos de taquilla generados por
las peliculas) haciendo abstraccion de las demas que han operado en el estudio con total interdependencia
de ella. Téngase en cuenta que la conclusidn que se extrae del informe no consiste en una magnitud absoluta
sino en un porcentaje y, por tanto, en una determinada idea de proporcion o correlacion.

En virtud de cuanto acaba de razonarse, consideramos, pues, como punto de partida correcto el
porcentaje del 0,26 % de los ingresos de taquilla, porcentaje que -se insiste- representa la mitad de lo sugerido
como razonable en la prueba pericial.

QUINTO.- A partir del expresado presupuesto, uno de los factores correctores en los que CINE
PALAFOX S.A. ha hecho mayor hincapié a lo largo del proceso es el que consiste en tomar en consideracion,
por un lado, que las peliculas de nacionalidad estadounidense son las que ocupan mayor espacio en la
cartelera de las salas de exhibicién espafiolas, y, por otra parte, que en el sentir de dicha apelada los artistas,
intérpretes o ejecutantes de obras musicales de dicha nacionalidad no son en Espafia acreedores de la
remuneracion equitativa prevista en el Art. 108-5 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual por no concurrir en
ellos los presupuestos exigidos por su Art. 164 para que los nacionales de terceros paises no comunitarios
gocen en Espafia de los derechos reconocidos en favor de los artistas, intérpretes y ejecutantes espafioles.

Lo primero que debe sefialarse es que CINE PALAFOX S.A. no ha desarrollado el menor esfuerzo
probatorio por determinar qué proporcién de los musicos cuyas interpretaciones aparecen fijadas en obras
audiovisuales de produccion estadounidense poseen, efectivamente, dicha nacionalidad, sin que existan
razones que nos autoricen a partir de la suposicién de que tal circunstancia concurre en la totalidad o en la
generalidad de los casos. Con independencia de esa consideracion, y, en lo que ahora interesa, el referido Art.
164 L.P.I. contempla tres criterios, de manera escalonaday en régimen de subsidiariedad, para el otorgamiento
de proteccioén: 1.-) En primer lugar se sitian una serie de supuestos de vinculacién o asimilacién del artista
extranjero al espafiol (residencia habitual en Espafia, ejecucion de la obra en Espafia, etc..) 2.-) En defecto
de las precedentes circunstancias de asimilacion, es decir, no concurriendo ninguna de las hipétesis de
vinculacién con Espafia de las previstas en el precedente apartado, los artistas intérpretes o ejecutantes
nacionales de terceros paises no comunitarios gozaran en Espafia de la proteccién que corresponda en virtud
de los Convenios y Tratados internacionales en los que Espafia sea parte; 3.-) Finalmente, en defecto de
ambos criterios, dichos artistas ".estaran equiparados a los artistas intérpretes o ejecutantes espafioles cuando
éstos, a su vez, lo estén a los nacionales en el pais respectivo.".

Lo primero que debe indicarse es, por un lado, que entre los supuestos de asimilacién que contempla
el referido Art. 164-2 se encuentra en el apartado c) el referido al caso en los que la interpretacién artistica
sea grabada en un fonograma o en un soporte audiovisual protegidos conforme a lo dispuesto en la Ley de
Propiedad Intelectual, y, por otra parte, que las obras de naturaleza audiovisual se encuentran protegidas de
manera general y cualquiera que fuere la nacionalidad de su autor por el Art. 163-2 a no ser que el Gobierno
espafiol haya hecho uso de la facultad de restringir esa proteccion, lo cual no consta que haya acaecido hasta
el momento presente.

En cualquier caso, y prescindiendo de los criterios de asimilacion contemplados en el Art. 164-2,
consideramos que existe base suficiente como para concluir que los artistas norteamericanos gozan, en todo
caso, de proteccion con arreglo al primero de los mecanismos previstos en el apartado 3 de dicho precepto
legal, a saber, la proteccion dispensada por via de Convenios y Tratados internacionales.
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En efecto, los canjes de notas son convenios que se rigen por las reglas propias de los tratados
internacionales. Segun la certificacion expedida por la coordinadora de la Divisién de Tratados Internacionales
del Ministerio de Asuntos Exteriores (f.408), no consta que el Canje de Notas entre Espafa y Estados Unidos
de América para la proteccion de la Propiedad Intelectual de 6 y 15 de julio de 1896 haya sido denunciado por
ninguna de las Partes. Tanto Espafia como los Estados Unidos han ratificado la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, de manera que la interpretacion de dicho Canje de Notas
ha de hacerse conforme a lo dispuesto en los arts. 31 y 32 de dicha Convencion. De esta forma el Canje de
Notas debe ser interpretado de buena fe con arreglo al sentido corriente que haya de atribuirse a sus términos
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Al sentido de sus términos, a su objeto y a su
finalidad nos referiremos a continuacion.

Las Notas intercambiadas tienen un contenido similar. Segun la Nota espafiola "[los] ciudadanos
americanos disfrutan en Espafia, sus provincias y posesiones de ultramar, en todo lo concerniente a la
propiedad intelectual (artistica y literaria), de los mismos derechos que los subditos espafoles". Del mismo
modo, la Nota americana concede a "los subditos espafioles en dicho asunto las ventajas otorgadas por el
Acta del Congreso de 3 de marzo de 1891", norma entonces en vigor en los Estados Unidos.

Por un lado es evidente que ambas Partes se remiten a sus propias legislaciones de propiedad
intelectual, legislaciones que se han visto modificadas con el paso del tiempo en gran medida derivadas de
los Tratados internacionales suscritos en materia de Propiedad Intelectual. Entre los tratados multilaterales
suscritos por los dos paises podemos citar el Convenio de Berna para la proteccién de obras literarias y
artisticas, revisado en Paris el 24 de junio de 1971, la Convencion Universal sobre los Derechos de Autor,
revisada en Paris el 24 de julio de 1971 o el Convenio para la proteccidn de productores de fonogramas contra
la reproduccién no autorizada, hecho en Ginebra el 29 de octubre de 1971, entre otros tratados.

Pues bien, a pesar de la evolucion y desarrollo de los derechos de propiedad intelectual en el ambito
internacional y en el interno, tanto Espafia como los Estados Unidos han mantenido en vigor el Canje de
Notas, lo que expresa la voluntad de ambos paises de su aplicacién cualquiera que sea la legislacion interna
de cada uno de ellos que en un determinado momento se encuentre en vigor. Obviamente en el caso de los
Estados Unidos ya no es el Acta del Congreso de 3 de marzo de 1891, ni en Espafia la Ley de 10 de enero
de 1879, de manera que ha resultado evidente la voluntad de aplicacion de lo dispuesto en el Canje de Notas
a las sucesivas normas de Propiedad Intelectual en vigor en cada pais, cualquiera que sean los derechos
que contemplen. Esto es consecuente con el propio contenido de lo acordado, en cuanto lo que se recoge
es el compromiso de igualdad de trato, la asimilacion de los norteamericanos a los nacionales a la hora de
beneficiarse de la tutela dispensada por los derechos de propiedad intelectual. Este es ademas un principio
comun a muy diversos tratados internacionales en la materia, como el citado Convenio de Berna de 9 de
septiembre de 1886 -art. 5 -, la Convencién Universal sobre los Derechos de Autor -art. Il -, la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Artistas, Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas
y los Organismos de Radiodifusién, hecha en Roma el 26 de octubre de 1961 -art. 5 -, el Tratado OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas -art. 4° -, que aplica el principio de trato nacional respecto de
derechos de exclusiva y del derecho a una remuneracién equitativa en el caso de fonogramas- o el Tratado
OMPI sobre derechos de autor -art. 3° -.

Por otra parte la referencia a la propiedad intelectual "artistica y literaria" en ningun caso refleja limitacién
de las obras a las que afecta el Canje de Notas y a las que se aplicaria el principio de igual trato o de tratamiento
nacional. En el ambito internacional, el Convenio de Berna, de 9 de septiembre de 1886, para la proteccién
de las obras literarias y artisticas definia los términos "obras literarias y artisticas" comprendiendo, entre otras
muchas, las obras cinematograficas. En el ambito interno, la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de
1879, en su art. 1°, comprendia en el objeto de la propiedad intelectual, al margen de las obras cientificas, las
literarias o artisticas que puedan darse a la luz por cualquier medio, e incluso el art. 1° del Reglamento de 3
de septiembre de 1880 efectuaba una enumeracion meramente ejemplificativa, incluyendo cualquiera de los
sistemas impresores o reproductores conocidos o que se inventen en lo sucesivo.

En consecuencia, la vigencia y aplicabilidad del Canje de Notas obliga a atribuir en Espafia a los
artistas, intérpretes o ejecutantes norteamericanos la misma proteccion que se confiere a los nacionales, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 164.3 TRLPI.

Ala amplia proteccién conferida por el actual art. 164 TRLPI se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de septiembre de 2010, que destaca lo siguiente:

10



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

"No es cierto que la finalidad del art. 161 [actual 164 ] TRLPI sea limitar al maximo la proteccién en
Espafia de las actuaciones de artistas de terceros Estados ni que su criterio general sea la excepcionalidad de
la proteccién al artista extranjero. Muy al contrario, si el apdo. 1 de dicho articulo protege incondicionalmente
a los artistas, intérpretes o ejecutantes que sean nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea
y las letras a) y b) de su apdo. 2 extienden la proteccion de la ley espafiola, también incondicionalmente, a los
artistas, intérpretes o ejecutantes de terceros paises, sin distincién, cuando tengan su residencia habitual en
Espafia o cuando la interpretacion o ejecuciones efectle en territorio espafiol, resulta que las letras ¢) y d) del
mismo apartado amplian alin mas la proteccion al otorgarla cuando la interpretacion o ejecucion sea grabada
en un fonograma o en un soporte audiovisual protegidos conforme a lo dispuesto en esta Ley y cuando la
interpretacion o ejecucién, aunque no haya sido grabada, se incorpore a una emisién de radiodifusién protegida
conforme a lo dispuesto en esta Ley. Asi las cosas, la alusién a los Convenios y Tratados internacionales y al
principio de reciprocidad en el apdo. 3 del mismo articulo, para aplicarlos "en todo caso", debe interpretarse
mas como un cierre a cualquier resquicio que permita eludirlos, amparandose en el apdo. 2, que como regla
general de excepcionalidad propugnada en el motivo.".

SEXTO.- Aun cuando no se compartiese el punto de vista que acaba de exponerse, entendemos
gue la proteccion del masico estadounidense se encontraria amparada, en cualquier caso, por el tercero
de los mecanismos previstos en el tan citado Art. 164, a saber, en de la equiparaciéon o reciprocidad.
Obligado resulta, para examinar dicho factor, determinar previamente por cual, de entre los dos conceptos
posibles de reciprocidad (material o formal), debemos decantarnos a la hora de aplicar el Art. 164 L.P.l. Con
arreglo al criterio de la reciprocidad material (o0 "derecho a derecho"), el reconocimiento en Espafia al masico
norteamericano del derecho de remuneracion equitativa previsto en el Art. 108-5 L.P.l. solo seria posible
en el caso de que en E.E.U.U. se reconociera al musico espafiol un derecho sustancialmente equivalente.
En cambio, con arreglo al criterio de la reciprocidad formal (principio de trato nacional), para que el musico
norteamericano disfrute en Espafia de aquel derecho bastaria con que el musico espafiol no recibiera en
E.E.U.U. un trato discriminatorio con respecto a los nacionales de dicho pais, es decir, cuando disfrute alli de
los mismos derechos que los subditos estadounidenses aun cuando esos derechos no sean equiparables a los
gue contempla la legislaciéon espafiola. Pues bien, frente al punto de vista mantenido en el presente proceso
por parte de CINE PALAFOX S.A. (reciprocidad material), este tribunal considera que existen argumentos
de peso que avalan la interpretacion con arreglo a la cual lo exigido por el Art. 164-3 "in fine" L.P.I. , como
criterio supletorio y dltimo, es simplemente un trato no discriminatorio que se satisface con una reciprocidad
meramente formal. Nos fundamos para hacer esta afirmacion en las siguientes razones:

1.- En primer lugar, entendemos que ni siquiera seria preciso rebasar el plano puramente gramatical
para alcanzar dicha conclusion dada la claridad de la terminologia elegida por el legislador a la hora de redactar
el precepto en cuestion. En efecto, de acuerdo con el mencionado Art. 164-3 "in fine", para que el artista,
intérprete o ejecutante de un tercer pais no comunitario quede equiparado en Espafia al artista, intérprete o
ejecutante espafiol, basta con que este se encuentre "equiparado” en ese tercer pais a los nacionales del
mismo. Pues bien, si tenemos en cuenta cudles son las cualidades semanticas de la voz "equiparar" (aplicada
a los seres humanos, significa considerar o tratar a una persona igual que a otra segun el D.R.A.E.), no se
precisa de un intenso esfuerzo interpretativo para colegir que el requisito legal se satisface con un trato al
artista espafiol que, simplemente, sea no discriminatorio en el tercer pais (trato nacional).

2.- Si nos elevamos al plano sistematico, la anterior conclusion no hace otra cosa que implementarse.
En efecto, son los propios preceptos limitrofes (Arts. 163 y 165 L.P.1.) los que, junto a una norma de idéntica
redaccion a la examinada, contemplan también determinadas hipétesis en las que se confiere al Gobierno
la facultad de exigir un trato "suficiente" o "equivalente" y no un mero trato equiparable o no discriminatorio,
introduciendo asi ciertos temperamentos que comportan una mayor exigencia y que se acercan mas a la
nocién de la reciprocidad material. Asi, cuando el Art. 163-1, b) confiere derechos a los autores nacionales de
terceros paises que no tengan su residencia habitual en Espafia respecto de sus obras publicadas por primera
vez en territorio espafol o dentro de los treinta dias siguientes a que lo hayan sido en otro pais, faculta no
obstante al Gobierno para restringir el alcance de dicho principio en el caso de extranjeros que sean nacionales
de Estados ".que no protejan suficientemente las obras de autores espafioles en supuestos analogos." (una
prevision similar contiene el Art. 165-1, "b", entre otros, para los productores extranjeros de fonogramas y
obras audiovisuales). Y cuando el apartado 2 de dicho precepto legal (Art. 163) confiere a todos los autores de
obras audiovisuales, cualquiera que sea su nacionalidad, el derecho a percibir una remuneracion proporcional
por la proyeccion de sus obras, dispone también que ".No obstante, cuando se trate de nacionales de Estados
gue no garanticen un derecho equivalente a los autores espafioles, el Gobierno podra determinar que las
cantidades satisfechas por los exhibidores a las entidades de gestion por este concepto sean destinadas a los
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fines de interés cultural que se establezcan reglamentariamente.”, norma que -dicho sea de paso- no dispensa
a los exhibidores de la obligaciéon de pago correspondiente. Y ambos preceptos -Arts. 163 y 165- contienen
al final una norma o clausula de cierre idéntica a la del Art. 164-3 "in fine" que estamos comentando y que
exige una simple equiparacion o "trato nacional". Es patente, en consecuencia, que cuando el legislador desea
introducir criterios correctores basados en el principio de reciprocidad material, asi lo hace expresamente y
con un extraordinario grado de claridad. Sefal inequivoca, por lo tanto, de que cuando se limita a exigir una
simple equiparacion en el trato o (trato nacional o no discriminatorio) como clausula de cierre del sistema, es
porque esta consagrando, con caracter general, un criterio de reciprocidad meramente formal.

3.- Si nos situamos dentro de ese examen sistematico en un grado mas elevado, nos encontramos con
un principio general como el consagrado por el Art. 27 del Cédigo Civil a cuyo tenor "Los extranjeros gozan
en Espafia de los mismos derechos civiles que los espafioles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en
los Tratados". Ciertamente, en el presente caso existe una ley especial -el Art. 164 de la Ley de Propiedad
Intelectual - que modula o restringe dicho principio, pero, precisamente, en tanto que ley restrictiva de una
principio general cual es el de atribucién al extranjero de igualdad de derechos que al espafiol en materia de
derechos civiles, no puede ser interpretada de manera expansiva (Art. 4-2 del Cédigo Civil), y no otro seria el
resultado al que conduciria postular para una norma juridica gramaticalmente clara como lo es el Art. 164-3
"in fine" una interpretacién que constrifie el ambito de proteccién que deriva de los propios términos en los
gue aparece redactada.

4.- Es conocido, por lo demas, el rechazo que tradicionalmente ha suscitado en el campo doctrinal la
aplicacion, en materia de derechos civiles, de un principio como el de reciprocidad material que, de hecho,
representa un mecanismo de retorsidn al implicar la penalizacién del particular por el comportamiento del
Estado al que pertenece. En el terreno jurisprudencial es de destacar que, a la hora de interpretar una
norma juridica cuya redaccion era desde luego mucho mas ambigua que el Art. 164-3 "in fine" L.P.l. que
ahora comentamos (se trataba del Art. 7 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 que condicionaba el
otorgamiento a los inquilinos extranjeros del beneficio de la prorroga forzosa a la existencia de un principio
de reciprocidad en sus respectivos paises en favor de los espafioles), el Tribunal Supremo declaré en su
sentencia de 11 de julio de 1985, con cita de otras, lo siguiente: ".es de tener en cuenta que lo discutido
fue la aplicacién de beneficio de la prérroga forzosa del articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
en un contrato en que el arrendatario es extranjero, para lo que no es suficiente la normativa genérica del
articulo 27 del Codigo Civil que atribuye a los extranjeros los mismos derechos civiles que a los espafioles,
porque afiade "salvo lo dispuesto en las leyes especiales”, como en este caso es la Ley de Arrendamientos
Urbanos, cuyo articulo siete concede a los extranjeros los beneficios en ella establecidos, "siempre que
prueben la existencia del principio de reciprocidad en los paises respectivos”, que en el supuesto examinado,
es Marruecos; reciprocidad, que puede ser diplomatica (si existe Tratado, Convenio o simple Canje de notas)
o legislativa si legalmente se establece la igualdad, sin discriminacién, entre nacionales y extranjeros, bien
en leyes de caracter general -al no existir legislacion especial de arrendamiento inmobiliario- o bien en la Ley
especial caso de existir; pero siempre, sin necesidad de que comprenda la hipétesis concreta, que aqui seria
el beneficio de la prdrroga cuestionado, como proclamé la doctrina legal reiterada, recogida, entre otras, en
las Sentencias de 20 de junio de 1959, 6 de diciembre de 1961, 31 de octubre de 1963, 4 de mayo de 1964,
28 de octubre de 1968, 29 de enero de 1969 y 22 de diciembre de 1979." (énfasis afiadido).

5.- La apelada CINE PALAFOX S.A. repara en la concreta hipotesis de proteccién o de vinculacion del
artista extranjero prevista en el Art. 164-2 ¢) L.P.l. (".Cuando la interpretacién o ejecucion sea grabada en un
fonograma o en un soporte audiovisual protegidos conforme a lo dispuesto en esta Ley. .") que, en su sentir,
comporta un reenvio exclusivo a la hipétesis de proteccion del productor del fonograma o soporte audiovisual
prevista en el Art. 165-1,b) (".Cuando sean nacionales de terceros paises y publiquen en Espafia por primera
vez o, dentro de los treinta dias siguientes a que lo hayan sido en otro pais, las obras mencionadas."),
hip6tesis en la cual la norma faculta al Gobierno, como vimos anteriormente, para restringir el alcance de dicha
proteccion en el caso de nacionales de Estados que no protejan suficientemente las obras o publicaciones
de espafioles en supuestos analogos. Y argumenta que, en el caso de que el Gobierno haga uso de dicha
facultad, se daria la paradoja de que el artista extranjero asimilado al espafiol seria de peor condicién o gozaria
de un grado de proteccidon mas débil que el extranjero no asimilado, quien, en cambio, disfrutaria de proteccion
plena acogiéndose al Art. 164-3 "in fine" si es que este Ultimo ha de interpretarse en el sentido de que el
régimen de reciprocidad que consagra es el de una reciprocidad meramente formal. Pues bien, lo primero que
debemos de indicar al respecto es que juzgamos incorrecta esa técnica interpretativa que consiste en negar
gue la norma interpretada tenga el sentido que gramatical y sistematicamente le corresponde sobre la base de
concebir una especifica hipétesis en la que su aplicacién seria capaz de originar un resultado injusto. Porque
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si ello fuera efectivamente asi y el legislador no hubiera reparado en esa consecuencia aplicativa indeseable,
podra postularse su rectificacion a nivel legislativo, pero lo que no nos parece consistente es sostener que la
interpretacién correcta de la norma es aquella que propicia la evitacién de esa consecuencia colateral cuando
el sentido gramatical y la ubicacion sistematica de la misma nos estan indicando todo lo contrario. En otras
palabras: no se puede hacer decir a una norma lo que esta no dice aduciendo exclusivamente que lo que si
dice puede conducir en determinada hip6tesis a consecuencias que juzgamos no deseadas. Dicho lo cual,
hemos de indicar también que resulta sumamente dudoso que la hipétesis de riesgo que la apelada nos
propone pueda realmente producirse, ya que ello implicaria concebir el supuesto anormal e insdélito en el que el
Gobierno llegara a hacer uso de su facultad de restriccién para los extranjeros "asimilados" dejando en cambio
a salvo a los "no asimilados". Y es que en realidad el resultado injusto frente al que la apelada nos alerta se
construye sobre la base de considerar que la facultad restrictiva esta atribuida al Gobierno solo respecto de los
primeros pero no de los segundos cuando todo parece indicar, mas bien, que si la facultad restrictiva aparece
situada, dentro de la norma, a continuacién de la hipétesis del productor extranjero "asimilado” es solamente
porque, gracias a la circunstancia generadora de dicha vinculacién (publicacion de la obra en Espafia dentro
de determinado plazo), ese extranjero "asimilado" es acreedor, en principio, de una proteccién preeminente
o al menos mas clara y evidente, de manera que la prevision restrictiva se predica especificamente de esa
hip6tesis de proteccion porque,

precisamente por ello, la restriccion gubernamental ha de comportar un sacrificio mas evidente o
palmario del derecho que, en principio, corresponde al extranjero. Pero no parece razonable deducir de ello
gue el Gobierno espafiol, que se encuentra habilitado para hacer lo mas (restringir el derecho del extranjero
"asimilado") no pueda en cambio hacer lo menos (restringir el derecho del extranjero "no asimilado" y protegido
exclusivamente por el principio de reciprocidad formal).

SEPTIMO.- Si consideramos, pues, que la linea interpretativa correcta es la nos conduce a concluir que
el Art. 164-3 "in fine" consagra un régimen de reciprocidad meramente formal, debe destacarse que en ningun
momento ha cuestionado CINE PALAFOX S.A. que ese criterio se cumpla, es decir, que los musicos espafioles
reciban en E.E.U.U. un trato no discriminatorio con respecto al que alli se otorga a los musicos nacionales. Su
caballo de batalla ha consistido en poner de relieve que las leyes norteamericanas no reconocen a sus artistas,
intérpretes o ejecutantes nacionales un derecho sustancialmente equivalente al de remuneracion equitativa
que el Art. 108-5 L.P.l. otorga a los artistas espafioles, de donde extrae la deduccion, plausible por lo demés, de
que estos no veran alli reconocido tal derecho. Pero en ningin momento ha negado que E.E.U.U. dispense a
los artistas espafioles un trato nacional, es decir, un trato no discriminatorio en lo referente a aquellos derechos
que su legislacion si contempla para sus propios ciudadanos.

Ademas de no haber resultado cuestionado ni controvertido tal extremo, la existencia de reciprocidad
formal con E.E.U.U. es mas que evidente. Como sefiald la S.T.S. de 11 de julio de 1985 anteriormente
comentada, la reciprocidad puede ser tanto diplomatica (si existe Tratado, Convenio o simple Canje de notas)
como legislativa (si legalmente se establece en el tercer pais la igualdad, sin discriminacién, entre nacionales
y extranjeros). Pues bien, con independencia de cual sea al respecto el contenido de su legislacién interna,
es patente que E.E.U.U. se encuentra internacionalmente obligada a respetar en la materia el principio de
reciprocidad formal o trato nacional con respecto, entre otros muchos, a los artistas espafioles aun cuando lo
sea en relacion con derechos de propiedad intelectual no identificables con el de remuneracién equitativa que
en el presente litigio nos ocupa. Asi se desprende inequivocamente de los siguientes datos:

1.- E.E.U.U. es, al igual que Espafia, uno de los 153 paises firmantes del Acuerdo sobre los ADPIC por
el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, firmado en Marrakech, Marruecos, el 15 de abril
de 1994, de manera que, en virtud de lo previsto en el Art. 14 y concordantes de dicho Acuerdo, E.E.U.U.
se encuentra obligada a amparar dentro de su territorio a los artistas, intérpretes o ejecutantes espafioles
cuyas interpretaciones hayan sido fijadas en un fonograma en su derecho a impedir que, sin su autorizacion,
se lleven a cabo, entre otros actos, los de comunicacion al publico de sus interpretaciones o ejecuciones en
directo, lo que, en definitiva, implica que les reconoce también el derecho a extraer de ese "ius prohibendi" la
rentabilidad econdmica inherente a la facultad de otorgar permisos o licencias.

2.- E.E.U.U. es, al igual que Espafia, firmante del Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT) adoptado en Ginebra el 20 de diciembre
de 1996 (EEUU 20 de mayo de 2002). El Art. 15 de dicho Tratado establece lo siguiente: "1.- Los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran del derecho a una remuneracién equitativa
y Unica por la utilizacion directa o indirecta para la radiodifusién o para cualquier comunicacion al publico de los
fonogramas publicados con fines comerciales. 2.- Las Partes Contratantes pueden establecer en su legislacion
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nacional que la remuneracion equitativa y Unica deba ser reclamada al usuario por el artista intérprete o
ejecutante o por el productor de un fonograma o por ambos. Las Partes Contratantes pueden establecer
legislacion nacional que, en ausencia de un acuerdo entre el artista intérprete o ejecutante y el productor del
fonograma, fije los términos en los que la remuneracién equitativa y Unica sera compartida entre los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas. 3.- Toda Parte Contratante podra, mediante una
notificacién depositada en poder del Director General de la OMPI, declarar que aplicara las disposiciones del
parrafo 1 Unicamente respecto de ciertas utilizaciones o que limitara su aplicaciéon de alguna otra manera o
gue no aplicara ninguna de estas disposiciones. 4.- A los fines de este articulo, los fonogramas puestos a
disposicion del publico, ya sea por hilo o por medios inalambricos de tal manera que los miembros del publico
puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija, seran considerados
como si se hubiesen publicado con fines comerciales”. Haciendo uso de la facultad prevista en el apartado 3 de
dicho precepto, E.E.U.U. notifico al Director General de la OMPI una reserva con arreglo a la cual solo aplicaria
las disposiciones del apartado 1 del mismo ".en relacién con ciertos actos de radiodifusiéon y comunicacion
al publico por medios digitales respecto de los cuales se percibe una remuneracién directa o indirecta con
motivo de la recepcién o por otras retransmisiones o comunicaciones sobre fonogramas digitales en el modo
previsto por las leyes de los Estados Unidos de América.". Se trata, sin duda, del mismo derecho que el
relativo a las grabaciones sonoras limitado al contexto de las transmisiones digitales de audio, derecho que,
segun refiere el informe del abogado norteamericano Don Julian que la apelada aporté al proceso (folios 518
y sS.), se reconoce en la legislacion de aquél pais a los artistas de dicha nacionalidad a partir de la Digital
Permormance Rights in sound recordings Act de 1995. Derecho que, por virtud del Tratado OMPI, reconoce
también E.E.U.U., entre otros, a los musicos esparioles.

A través de las precedentes citas no pretende, desde luego, este tribunal establecer una equiparacion
entre los referidos derechos y el derecho de remuneracién equitativa que contempla el Art. 108-5 L.P.I. Se trata,
mucho mas modestamente, de constatar -como de hecho se constata plenamente- que por via de reciprocidad
"diplomatica" los musicos espafioles disfrutan en E.E.U.U. -porque no puede ser de otro modo- de los mismos
derechos de los que gozan los muasicos nacionales, con lo que, en definitiva, queda plenamente satisfecho el
criterio de reciprocidad formal que enuncia el mismo Art. 164-3 en su ultimo inciso.

Cierto es, por otro lado, que la S.T.S. de 18 de febrero de 2009 parece decantarse por el criterio opuesto
-el de la reciprocidad material- aunque la reflexion que al efecto lleva a cabo no constituye la "ratio decidendi"
de la resolucion, toda vez que la proteccion del artista extranjero la extrae el Alto Tribunal, en funcién de las
particularidades concurrentes en el caso, del hecho de tratarse de ejecuciones incorporadas a emisiones de
radiodifusion realizadas por un organismo de radiodifusion domiciliado en Espafia (TELECINCO). En todo
caso, aun cuando adoptdsemos ese punto de vista, tampoco podriamos eludir la consideracion que esa
misma sentencia realiza y conforme a la cual ".No es cierto que el derecho de remuneracion de los artistas,
intérpretes o ejecutantes por comunicacion piblica de grabaciones audiovisuales, Ginicamente esta reconocido
legalmente en Espafia, sino que esta reconocido, al menos, en otros 6 paises de la Unién Europea, Portugal,
Francia, ltalia, Grecia, Bélgica, y Alemania. Y fuera de éste ambito, en Argentina, Brasil, México y Chile. Y
en paises de distinta tradicion como los Estados Unidos de América e Inglaterra, el derecho existe aunque
con una configuracion diferente al no constar en una norma sino en los convenios colectivos del sector
audiovisual ." (énfasis afiadido). Consideracion con arreglo a la cual no habria base para sostener que a los
musicos espafioles no se les dispensa en E.E.U.U. un régimen de proteccidn sustancialmente similar -que es
lo tnico que exige el principio de reciprocidad material- al que reciben en Espafia por razén de sus ejecuciones
musicales.

Todo lo cual nos lleva, en definitiva, a concluir que los artistas estadounidenses si son merecedores
en Espafia de los mismos derechos que la Ley de Propiedad Intelectual confiere a los espafioles cualquiera
que fueren los mecanismos que las entidades de gestién espafiolas hayan arbitrado para hacer llegar a los
mismos una parte de la recaudacion que obtienen en la gestién del derecho de remuneracién equitativa por
actos de comunicacién publica, e incluso aun cuando hasta la fecha no hubieren arbitrado ninguno: se trata
de una cuestién interna que concierne a la responsabilidad de las entidades en relacién con los titulares de
los derechos que gestionan, cuestién a la que son ajenos los deudores cuya obligacion nace del uso efectivo
de interpretaciones musicales para la realizacién, en su propio provecho, de actos de comunicacion publica
de las mismas.

En vista, pues, de los precedentes planteamientos, no se juzga pertinente la utilizacion del factor
corrector que propone CINE PALAFOX S.A. con base en el origen nacional de las producciones exhibidas en
las salas espafiolas: en cuanto a las de origen estadounidense, por lo que acaba de razonarse, y, en cuanto a
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las demas, porque no consta que sea significativo el nimero de obras audiovisuales ofertadas en la cartelera
espafiola que, sin ser de origen estadounidense, tampoco hayan sido producidas en ningan pais comunitario.

OCTAVO.- Otro de los factores de correccién a la baja que CINE PALAFOX S.A. postula es el que
consiste en tomar en consideracion el hecho de que durante el periodo al que se refiere la deuda reclamada
la demandante A.I.E. concurria, cuando menos en abstracto y en aplicacion de las previsiones estatutarias
respectivas, con otra entidad -A.l.S.G.E- en la gestién del mismo derecho de propiedad intelectual, invocando
al respecto el criterio jurisprudencial ( S.T.S. de 18 de febrero de 2009, ya comentada anteriormente) que
obliga a tomar en consideracion el repertorio de cada entidad a la hora de valorar el caracter equitativo de
las remuneraciones cuyo pago exige.

Consideramos, de entrada, que debe matizarse cudl es el alcance o el protagonismo que en ese tipo
de ponderacion cabe atribuir al repertorio. Retomando conceptos ya expuestos al inicio de esta resolucion,
hay que tener en cuenta que la gestion de las entidades es de vocacion universal y asi nos lo recuerda la
propia S.T.S. mencionada de 18 de febrero de 2009 cuando, al hablar del factor "repertorio”, nos indica que
".Igualmente debe tenerse en cuenta que la LPI pone en relacion el deber de la sociedades de fijar tarifas
generales con la utilizacién de su repertorio (articulo 152.1 b) LPI). Esto significa que no puede quedar al
margen de la fijacion de las tarifas la consideracion de los criterios relacionados con la amplitud del repertorio
de cada una de estas sociedades en relacién con las demas y con los sujetos activos de la remuneracion
equitativa que no son, como es evidente, sélo los que han celebrado contratos de gestion con la sociedades,
pues existen otros que puedan estar al margen de los mecanismos efectivos de distribucién del producto
obtenido a través de una o de todas las sociedades de gestion." (énfasis afiadido). El problema reside en que,
propugnando la jurisprudencia la toma en consideracién de ese factor "repertorio”, persiste no obstante una
relevante incAgnita cual es la de determinar el modo en que dicho factor deba operar en la configuracién de
una remuneracion que sea equitativa.

Si por "repertorio" entendemos el nimero de interpretaciones o ejecuciones de artistas que se
encuentran vinculados a cada entidad de gestién (por su condicion de socios de las mismas y/o por virtud
de un contrato de gestion individual), no hay razén para que dicha variable tenga, en principio y salvo lo que
se dira, influencia alguna en la cuantificacion de la remuneracién equitativa, porque la gestién de cobro de
la entidad se estaria desarrollando no solo en provecho de los artistas a ella vinculados sino en provecho
de la universalidad de los artistas del mismo ramo. Si abandonamos el plano interno (relacién de la entidad
con los artistas/titulares del derecho gestionado) y acudimos al plano externo (relacién de la entidad con los
deudores de la remuneracién), la consecuencia no puede ser diversa: sean muchos o pocos los deudores a
los que cada una de las entidades concurrentes se dirige para gestionar el cobro, la deuda que estos han
de satisfacer se encuentra exclusivamente relacionada con la intensidad con la que se han beneficiado de
la utilizacién efectiva de las interpretaciones artisticas. Si en la cuantificacién de esa deuda pudiera influir el
namero de artistas que ocasionalmente se encuentran vinculados a la concreta entidad de gestion que haya
decidido dirigirse al deudor para efectuar el cobro, entonces no solamente se resentirian los derechos de los
artistas no vinculados en cuyo provecho también actla "in genere" la entidad de gestion, sino que se daria
lugar a una situacion injusta y manifiestamente anémala: el deudor no pagaria en funcién de la utilizacion
efectiva que ha realizado de las interpretaciones musicales sino en funcién de algo tan mudable y contingente
como la concreta entidad que haya decidido dirigirse a €l para llevar a cabo la gestién de cobro. Consideracion
gue -se insiste- resulta absolutamente independiente de que en la actualidad los sistemas para la distribucion
entre los artistas no vinculados de los fondos recaudados por las entidades de gestién sean perfectos o, por
el contrario, mejorables, pues se trata de una cuestion a dirimir exclusivamente en el plano interno (relacion
de las entidades con los artistas/titulares de derechos).

Nos inclinamos a pensar, en consecuencia, que el factor "repertorio" ha de tener un protagonismo
mucho mas discreto. En efecto, el nUmero de artistas titulares de derechos que se encuentren vinculados a la
entidad (y, correlativamente, el nimero de sus ejecuciones) influira necesariamente en el porcentaje que de la
recaudacion total debe detraer la entidad de gestion para atender a los gastos administrativos o de otra indole
que comporta la necesidad de dar atencion -en cuanto a distribucion de derechos u otros aspectos- a dichos
artistas vinculados. Por lo tanto, debiendo permanecer intangible la parte de la deuda destinada a los artistas
"in genere", entendemos que solamente en la expresada medida el numero de los vinculados, en cuanto
elemento indicador del nivel de implantacion de la entidad y de su coste de funcionamiento, puede ser tomado
en consideracidn para poder operar como factor de correccién en el célculo de la remuneracion equitativa.

Pues bien, siendo ello asi, no vemos qué influencia pueda tener en el caso examinado dicho factor
cuando, més alla de las discrepancias de todo orden habidas entre las dos referidas entidades de gestion
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(A.LLE. y A.LS.G.E.) y méas alla del hecho de que el ambito abstracto de la actividad gestora prevista en sus
respectivos estatutos fuese coincidente, no ha resultado seriamente controvertido en el proceso el hecho de
que desde antiguo ha existido "de facto" una distribucion precisa con arreglo a la cual era A.LLE. quien se
ocupaba de la gestion de los derechos correspondientes a los artistas, intérpretes o ejecutantes de obras
musicales en tanto que A.l.S.G.E. hacia lo propio respecto de los artistas e intérpretes no musicales, y, de
hecho, bajo ese entendimiento habia concertado ya CINE PALAFOX S.A. con A.LE. y A.l.S.G.E. contratos
pretéritos. Tan es asi que CINE PALAFOX S.A. admite expresamente en su contestacion a la demanda que
dichas entidades de gestién vinieron funcionando mediante un pacto interno de distribucién de lo recaudado del
siguiente tenor; 24.5% para A.l.E. y 75,5% para A.l.S.G.E. Y, desde luego, no consta que desde la ruptura del
vinculo existente entre ambas entidades A.l.S.G.E. haya pasado a vincular a artista alguno del ramo musical.

NOVENO.- Finalmente, nos detendremos en el examen de otro de los factores de correccion que
puede influir, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial reiteradamente invocada, en la determinacién de la
remuneracion equitativa: nos referimos a la comparacion de la remuneracion pretendida con la prevista en
convenios alcanzados entre la entidad de gestién respectiva y entidades o asociaciones de entidades de
deudores entre cuyo objeto mercantil se encuentra la utilizacién de las obras de cuya proteccion se trata.

En la sentencia apelada es este factor el inico que, en definitiva, determina la conviccion de la juzgadora
con arreglo a la cual no habria quedado probado el caracter equitativo de la remuneracién pretendida por
A.LLE. La sentencia toma como referencia el Convenio marco de 1 de enero de 2002 alcanzado entre A.l.E.
y A.lLS.G.E. y la asociacidn del sector de exhibidores de cine denominada FEECE en el que se pacté un
porcentaje anual creciente sobre los ingresos de taquilla del 0,233 %, 0,265 % y 0,286 % y repara en que el
porcentaje que se aplica en la demanda -0,26 %- es superior a alguno de los expresados tramos pese a que
lo alli pactado lo fue en provecho y para su distribucion entre las distintas clases de artistas -musicales y no
musicales- de las dos entidades (A.l.E. y A.1.S.G.E.) y no solo en provecho de A.l.E.

Si examinamos el cuadro de condiciones econdmicas incluido en el referido Convenio de 2002 (folio
118), enseguida apreciamos que lo que en él se hace figurar como tarifa general es el 1,06 %, y ello significa,
de acuerdo con el criterio de distribucion interna A.L.LE.- A.1.S.G.E. al que antes hemos aludido (24,5 %-75,5%),
que la tarifa aplicable ya entonces por parte de A.l.E. era del 0,2597 %, es decir, una magnitud practicamente
idéntica a la del 0,26% en la que se funda la presente demanda, y que la progresion que figura en la columna
de la derecha es el resultado de una bonificacion -ciertamente relevante- que se concede como consecuencia,
precisamente, de la firma del convenio. De ahi que tenga poco sentido la insistente queja formulada por CINE
PALAFOX S.A. cuando critica que, sin que haya concurrido circunstancia alguna que lo justifique, se le ha
pasado de aplicar una tarifa del 0,07 % a otra del 0,26%, lo que supone un incremento de mas del 300%.
Pues no hay tal: el 0,07% que venia satisfaciendo a A.l.E. no era el resultado de aplicar tarifa alguna sino el
resultado de aplicar un convenio que contemplaba una importante bonificaciéon con relacion a la tarifa, tarifa
gue ya en el afio 2002 -y asi lo admitia la asociacion mayoritaria de exhibidores de cine, y con ella la propia
CINE PALAFOX S.A.- se situaba en un nivel practicamente idéntico al actual del 0,26%.

Lo que persigue el factor de correccion que ahora examinamos (comparacion tarifa/convenios del
sector) es evitar que el deudor que no ha considerado oportuno integrarse o aceptar los términos de un
convenio se vea injustamente discriminado mediante una cuantificacién de su deuda desproporcionadamente
desigual con la deuda que resultaria en caso de haberse adherido a aquél. Por lo tanto, en el caso de que la
remuneracion que se reclama se haya establecido mediante el sistema de tarifas generales, lo que ha de ser
objeto de comparacion -por respeto al principio de homogeneidad- es, por un lado, la remuneracion que se
exige al deudor disidente en aplicacion de tal tarifa y, por otro, la remuneracion que resultaria de la aplicacién
de las reglas de un convenio que se hubiere celebrado una vez vigente esa misma tarifa.

Si establecemos la comparacion con el Convenio alcanzado entre A.L.E. y la asociaciéon de exhibidores
de cine S.E. C.I.E.S. (folio 143), ciertamente minoritaria, comprobamos que en el mismo se establecid, para
quienes a €l se adhirieran y con efectos desde el 1 de enero de 2005, un sistema escalonado para cinco
afios (2005-2009, coincidente con el periodo al que corresponde la deuda reclamada en el presente litigio),
de porcentajes sobre ingresos de taquilla cuya media aritmética representa el 0,154 %, lo que significa que,
en comparacion con la tarifa aplicada a CINE PALAFOX S.A., concurriria una diferencia en perjuicio de ésta
de en torno a diez centésimas. No existe la posibilidad de efectuar una comparacion directa entre el 0,26 %
y un convenio actual de A.l.E. con la asociacién mayoritaria (FECE) por la sencilla razén de que tal convenio
no existe. Ahora bien, teniendo en cuenta que FECE suscribié en 2007 un convenio con la otra asociacion
(A.l.S.G.E.) para cinco afios (de 2005 a 2009), si existe la posibilidad de realizar una comparacion indirecta
realizando una proyeccion ideal que tome por base el antiguo criterio de distribucion interna entre ambas
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entidades (24,5 % y 75,5 %) y que nos posibilite alcanzar una idea de la remuneracion que se habria pactado
en favor de A.lE. si se hubiera continuado la tradicién de suscribir los convenios conjuntamente con aquellas.
De acuerdo con ello, representando lo pactado por A.l.S.G.E. para el periodo 2005-2009 un sistema progresivo
cuya media se sitla en el 0,474 %, la remuneracion ideal que hubiera correspondido a A.l.E. representaria una
media para esos mismos cinco afios del 0,153 %, magnitud practicamente coincidente, como puede verse,
con la que resulta del convenio SECIES. Ese mismo porcentaje es el que se aprecia, con relacion al periodo
2005-2009, en el reciente convenio celebrado entre A.l.E. y otra asociacién minoritaria de exhibidores de cine
-NAECE- (folio 2143), con la sola particularidad de que, comprendiendo este convenio un periodo mayor (de
2005 a 2012), la media de la progresion total de 7 afios que finaliza en el afio 2011 con un 0,26% se sitla
en el 0,18014 %.

Las precedentes consideraciones nos obligan a deducir que la horquilla dentro de la cual debemos
situar el debate relativo a la comparacion convenios/tarifa es la relativa al margen comprendido entre el 0,15
% y el 0,26%, representando esta segunda magnitud una diferencia del 73,33 % respecto de la primera,
diferencia que es, desde luego, muy considerable y que no resultaria asumible en ausencia de justificacion
pese a haberse considerado con anterioridad, a partir de la prueba pericial, que el pico superior de ese margen
(0,26 %) constituye en abstracto una magnitud aceptable para la retribucion de la ejecucién musical. A la hora
de determinar cual pueda constituir una cifra equitativa dentro del aludido margen, debe tenerse en cuenta
gue lo que la doctrina contenida en la S.T.S. tantas veces mencionada de 18 de febrero de 2009 propugna
no es una equiparacion de trato entre el deudor adherido y el no adherido al convenio que se tome como
referencia. Lo Unico que exige es que la diferencia de trato no sea desproporcionada, consideracion que se
encuentra plenamente justificada si se tiene en cuenta que la existencia de cierta diferencia se explica por el
ahorro de costes en la gestién de cobro del derecho que para la entidad supone la adhesién de los deudores
a un convenio (entre los que revisten importancia no menor los costes generados por la litigiosidad asociada
a dicha gestion), circunstancia que hace que nos encontremos ante discriminaciones no arbitrarias. No en
vano lo que nos indica la mencionada sentencia es que ".otro de los criterios que indudablemente deben ser
tenidos en cuenta y que alega expresamente la parte recurrente, es el de la comparacion con otros acuerdos
a que haya llegado la sociedad de gestidn con otras productoras, pues la equidad tiene una estrecha relacion
con la necesidad de que las tarifas sean comparativamente adecuadas entre unas y otras productoras, lo
cual no significa que deban ser idénticas, pero si que debe proscribirse una excesiva desproporcion que
no aparezca justificada por razones de gestion u otras analogas ." (énfasis afiadido). En suma, pues, debe
proscribirse toda diferencia entre tarifa y convenio que no venga justificada por las ventajas que reporta la
firma de este en términos de facilidad de gestién y analogas con el consiguiente ahorro de costes. Enla S.T.S.
de 22 de diciembre de 2008 se apreci6 la concurrencia de desproporcion discriminatoria o no justificada en
una diferencia del 37 %. Sin embargo, dicho criterio no resulta aplicable al caso que ahora nos ocupa. En
efecto, lo que en el litigio resuelto por dicha sentencia se hacia objeto de comparacién no era una tarifa y un
convenio sino un convenio celebrado con una asociacion representativa y el contrato tipo que la entidad de
gestion practicaba con empresarios individuales. El Tribunal Supremo entendié que, no habiendo suministrado
la entidad de gestion prueba relativa al ahorro de costes que comportaba el convenio respecto de los contratos
individuales, la diferencia del 37 % era discriminatoria, conclusion ldgica si se tiene en cuenta que, a falta
de prueba al respecto, nada permitia considerar que los contratos que resultasen de la firma del convenio
con la asociacién de empresarios fueran a reportar a la entidad de gestibn mayores ventajas de las que, en
orden ala facilitaciéon de la recaudacion, era susceptible de proporcionar la firma de contratos con empresarios
individuales. Distinto es, en cambio, el problema ahora planteado,

donde la comparacion va referida a un binomio diferente (convenio/ausencia de convenio), y donde
la ventaja inherente a la firma de un convenio (y sus contratos individuales derivados) constituye un tipo
de deduccion susceptible de obtenerse "in re ipsa" : piénsese que el convenio y sus contratos derivados
suprimen de raiz la mayor parte de la litigiosidad (incluida la labor relativa a requerimientos y restantes tradmites
previos a los procesos) que pudiera provenir no solo de la cuantificacion de la deuda por el uso de las
fijaciones musicales sino también de la obligacion misma de satisfacer la remuneracion, permitiendo a la
entidad operar en su gestion con un conocimiento anticipado bastante aproximado de lo que constituirdn sus
ingresos regulares.

Dicho lo cual, este tribunal, aun consciente de la volubilidad inherente a este tipo de estimaciones,
considera que, dentro del expresado gradiente "0,15 %-0,26 %" y a falta de pruebas adicionales, una magnitud
ponderada y equitativa seria la representada por la tarifa del 0,20%, porcentaje que se sitla en lugar intermedio
entre ambas y que representa una diferencia al alza del 33,33 % respecto del tipo medio de convenio para
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cinco afos (el 0,154 % del periodo 2005-2009 en el convenio SECIES) y del 11,10 % respecto del tipo medio
de convenio para 7 afios (el 0,18014 % del periodo 2005-2011 en el convenio NAECE).

Por lo tanto, si tomamos como referencia, por su mayor perspectiva temporal, el convenio NAECE, que
contempla una progresion de tramos que en los 7 primeros afios culmina con el 0,26 % en 2011, la concrecién
del criterio estimativo que acaba de indicarse conduce a aplicar a cada tramo anual un incremento constante
del 11,10 % sobre los porcentajes correspondientes a cada anualidad. Y ello nos conduce a establecer como
progresion idonea y equitativa, siempre con el limite méximo del 0,26 % que es coherente con lo peticionado
en la demanda, la siguiente escala: afio 2005, el 0,129 %; afio 2006, el 0,143 %, afio 2007, el 0,175 %; afio
2008, el 0,191 %; afio 2009, el 0,216 %; afio 2010, el 0,255 %; y afio 2011 y sucesivos, el 0,260 %.

Por otra parte, no resulta atendible la pretension de la apelante de que se imponga a CINE PALAFOX
S.A. una condena al abono de intereses pues, como sefiala la tan reiterada S.T.S. de 18 de febrero de 2009,
".aunque la jurisprudencia mas reciente de esta Sala considera inaplicable el principio in illiquidis non fit mora,
ello no supone en absoluto que cualquier reclamacion patrimonial debe determinar el devengo de intereses;
sino que existen supuestos, como es el presente, en los cuales la absoluta indeterminacién de la remuneracion
equitativa con anterioridad al proceso, el caracter razonable de la oposicion por parte de la demandada,
gue se ha visto estimada parcialmente por esta Sala, y la notable diferencia entre la cantidad reclamada,
cuya determinacion, efectivamente, se hubiera podido hacer practicamente mediante operaciones aritméticas
simples, y la solucidn que esta Sala considera procedente, que obliga a calculos mucho méas complejos y que
determina previsiblemente que el resultado arroje una cuantia inferior, comporta la imposibilidad de imponer
a la parte de la obligacion de satisfacer intereses de demora”.

NOVENO.- Estimandose en parte el recurso de apelacién, no es procedente efectuar especial
pronunciamiento sobre las costas causadas en esta alzada de conformidad con el nimero 2 del Art. 398 de
la L.E.C., y tampoco en relacion con las causadas en la instancia precedente de acuerdo con lo previsto en
el Art. 394-2 de la misma ley.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO
En atencion a lo expuesto la Sala acuerda :

1.- Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por_ la representacion de ARTISTAS,
INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA contra la sentencia del Juzgado
de lo Mercantil nmero 12 de Madrid que se especifica en los antecedentes facticos de la presente resolucion.

2.- En consecuencia, con estimacion parcial de la demanda y con reconocimiento a la demandante A.l.E.
del derecho de gestion respectivo, condenamos a CINE PALAFOX S.A. a satisfacer a aquella la cantidad que
en ejecucion de sentencia resulte de aplicar a los ingresos de taquilla obtenidos por dicha demandada desde
el 1 de enero de 2005 hasta la fecha de interposicién de la demanda, asi como sobre los ingresos obtenidos
0 que obtenga con posterioridad mientras continlie ejerciendo la industria de exhibicién cinematogréfica, la
siguiente progresion de porcentajes: afio 2005, el 0,129 %; afio 2006, el 0,143 %; afio 2007, el 0,175 %; afio
2008, el 0,191 %; afo 2009, el 0,216 %,; afio 2010, el 0,255 %; y afio 2011 y sucesivos, el 0,260 %.

3.- No efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en ninguna de las dos
instancias.

Asi por esta sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los magistrados integrantes de este
Tribunal.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fué la anterior Sentencia por los llmos. Sres. Magistrados que la
firman y leida por el/la llImo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo el/la Secretario
certifico.
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