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PROLOGO

Delimitacion del objeto de estudio

El término gestidn colectiva hace referencia a aquellas formas de ejercicio
conjunto de los derechos de autor y derechos conexos, cuando existen aspectos
verdaderamente colectivizados (condiciones uniformes de concesion de
licencias, tales como la fijacion de tarifas por el uso de partes o la totalidad de
las obras o prestaciones incluidas en el repertorio de la entidad, normas de
recaudacion, normas de reparto de beneficios entre los asociados, etc.), cuando
estas formas de ejercicio conjunto estdn respaldadas por una comunidad
organizada de acuerdo con unas reglas legales y estatutarias, y cuando la
organizacion realiza otras actividades o servicios de cardcter asistencial o de
formacion y promocion para sus socios que van mas alld del mero

cumplimiento de las tareas de gestion de derechos .

Nacidas en Francia a finales del siglo XVIII, las entidades de gestion colectiva
de los derechos de autor iran multiplicindose por el continente europeo,
llegando luego a adoptarse este modelo de gestion por los ordenamientos
juridicos del “common law”. Mas tarde, dicho sistema se extendera poco a poco a
los derechos conexos o vecinos. Actualmente continua progresando y
adaptandose al desarrollo de la nuevas técnicas de comunicacion y al
reconocimiento de nuevos derechos y modalidades de gestion (ad. ex., las

licencias multiterritoriales para la explotacion de contenidos en linea).

En el marco de un sistema de gestion colectiva, los titulares de derechos de
propiedad intelectual autorizan a las organizaciones de gestion colectiva a
controlar el uso que se hace de sus obras y prestaciones, negociar con los

posibles usuarios, concederles licencias no exclusivas a cambio de una
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remuneracion adecuada basada en un sistema de tarifas y, dadas las
condiciones adecuadas, recaudar dicha remuneracion y distribuirla entre los
titulares de derechos de acuerdo con los criterios fijados en sus estatutos. En
otras ocasiones, la legislacion decreta la gestion colectiva de determinados
derechos (derechos de mera remuneracion o de compensacion equitativas), sin
recabar la voluntad de los titulares. Se hace asi por considerar que la gestion
colectiva constituye la forma mas eficiente de gestion de esos derechos (de
dificil, si no imposible gestion individual), tanto desde la perspectiva de los

titulares de derechos como de los usuarios.

Efectivamente, resulta muy dificil -como decimos, practicamente imposible en
muchos casos- la gestion individualizada de autorizaciones para actos
secundarios de explotacion o uso no comercial (copia privada) de obras y
prestaciones afines, que implican generalmente el uso masivo y en ocasiones
indiscriminado de obras y prestaciones divulgadas anteriormente mediante
actos de explotacion primaria (edicion y venta de libros, discos, videos,
exhibicién de peliculas, etc.); maxime cuando en un mismo acto de uso o
explotacién convergen derechos de diferentes grupos de titulares (v.gr., obras
literarias y plasticas en libros y revistas; obras, interpretaciones y producciones
musicales en la comunicacion publica de fonogramas; obras, interpretaciones y

producciones audiovisuales en la comunicacion publica audiovisual).

En unos casos, estos actos secundarios de explotacion o uso quedaran bajo la
cobertura del derecho exclusivo (ius prohibendi) de los titulares de derechos
(como sucede con la reprografia y escaneado de libros y publicaciones
asimiladas o con la retransmisién de obras y producciones audiovisuales por
cable); en otros se sustituye el régimen de derecho exclusivo por derechos de
mera remuneracion o de compensacion equitativa (comunicacion publica en

establecimientos abiertos al publico, alquiler y proyeccion en lugares publicos o
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la puesta a disposicion en linea de copias de obras audiovisuales, copia privada,

préstamo publico en bibliotecas...).

En todo caso, en todas estas situaciones la gestion colectiva resulta a priori mas
eficiente que la individual, tanto desde el punto de vista de los titulares de
derechos (conseguir una remuneracion o compensacion equitativas o adecuadas
por el uso plural que se hace de sus contenidos) como desde la perspectiva de
los usuarios (acceder al conjunto de contenidos necesarios para el desarrollo de

una actividad comercial o para el disfrute privado de los mismos).

En ciertas circunstancias, la gestion colectiva se impone por Ley, generalmente
en el caso de derechos de remuneracion o compensacion equitativa, pero
también excepcionalmente en algunos derechos exclusivos (como en el caso de

la retransmision por cable).

En otros escenarios, si bien la gestion colectiva es voluntaria, podria
considerarse practicamente insoslayable, (como en el caso de las autorizaciones
para fotocopias y escaneado de libros y publicaciones asimiladas que queden
fuera de la copia privada), pues la forma de explotacion (explotacion
indiscriminada de un conjunto indeterminado de contenidos) hace inasumibles
los costes de negociacion para los titulares de derechos y para los usuarios
comerciales o no comerciales (copisterias, bibliotecas, facultades, corporaciones

profesionales, empresas, etc.).

Asi pues, la gestion colectiva se impone en muchas situaciones, de iure o de facto,
por razones de eficacia en la gestion de autorizaciones y en el cobro de
remuneraciones equitativas por actos de explotacion de obras y prestaciones
protegidas. Mas alld de las licencias de explotacion otorgadas por autores e
intérpretes a los productores para llevar a cabo explotaciones individualizadas
(primarias) de sus obras e interpretaciones, las explotaciones secundarias de

esas mismas obras y prestaciones por parte de terceros aparecen condicionadas
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por altos costes de transaccion tanto desde la perspectiva de la oferta (titulares

de derechos) como de la demanda (usuarios comerciales).

El incremento de estas situaciones (actos secundarios de explotacion) justifica la
aparicion de intermediarios que concentran un nimero importante de derechos
individuales y colectivizan la gestidn de repertorios universales, actuando como
unico interlocutor frente a los usuarios comerciales interesados o frente a los

obligados ex lege por usos amparados por un limite.

Esto favorece la consecuciéon de economias de escala desde la oferta, lo cual
permite la retribucion de diferentes actos de explotacion que dificilmente se
conseguiria con una gestion individual; y también facilita el acceso desde la
demanda, pues permite superar los altos costes asociados a la negociacion
separada de derechos aislados, erigiéndose la entidad como tnico interlocutor
en la negociacion y concesion de licencias (en derechos exclusivos) o en la
liquidacion y recaudacion de tarifas (en derechos de mera remuneracion) sobre

un repertorio plural .

En definitiva, en los mercados de explotacion masiva (generalmente por actos
de explotacion secundaria) de obras y prestaciones afines, en principio la
gestion colectiva ofrece ventajas apreciables a los titulares de derechos y a los
usuarios de contenidos. A los primeros les permite obtener un retorno
economico por los actos de explotacion de sus obras y prestaciones que
dificilmente podrian controlar directa y personalmente. A los segundos les
ofrece tener acceso de forma sencilla a las obras y prestaciones que necesitan a
través de una ventanilla tnica, ya que la gestion colectiva simplifica las
negociaciones, el control de las utilizaciones y la liquidacion y recaudacion de
las remuneraciones con bajos costes de transaccion. De modo que, en principio,
la gestion colectiva supone un factor de equilibrio entre los intereses de la

propiedad y los intereses del acceso.
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Pero a pesar de los previsibles beneficios de la gestion colectiva, es indiscutible
no obstante, que el establecimiento de iure o de facto de la gestion colectiva en
buena parte de los mercados de derechos de propiedad intelectual ha servido
para crear posiciones de dominio que han derivado en no pocas ocasiones en
situaciones de abuso de la entidad frente a los titulares de derechos y -sobre

todo- frente a los usuarios de su repertorio.

Estos abusos, unidos a la existencia, en ciertos casos de una falta de
transparencia y buen gobierno de ciertas entidades de gestion, han generado, en
los ultimos anos, fuertes reacciones contra esta figura y busqueda de soluciones
a los problemas que su fuerte posicion en el mercado general. Estas soluciones
pasan, salvo para el legislador espafiol que ha optado por la regulacion, por la

creacion de la competencia.

Para ello, se aboga por la eliminacion de las barreras de entrada, legales y
estratégicas, existentes en el mercado de la gestion de licencias para facilitar la

competencia y lograr un sistema mas eficiente.

Se entiende, en suma, que es posible un modelo de gestion de derechos de
propiedad intelectual mas favorable para la competencia, especialmente en el
entorno en linea. Esta mentalidad critica, ha dado como resultado una reforma
profunda del modelo de gestion colectiva en el ambito europeo, con la
promulgacion de la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la gestion colectiva de los derechos
de autor y derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de
derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado

interior.

Sin embargo, a nuestro entender, esta no parece ser la opcion mas adecuada. Si
bien es cierto que las entidades de gestion han cometidos actos contrarios al

derecho de la competencia son intermediarios esenciales en el mercado de la
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concesién de licencias. Para comprender y juzgar el rol que realmente
desempenan las entidades de gestion en el mercado, hay que analizar la
construccion de esta figura juridica desde varias perspectivas: en primer lugar,
de la bases de la proteccion de la propiedad intelectual, en segundo lugar como
su actuacion puede afectar al correcto desarrollo del mercado de
licencias/autorizaciones, en especial, desde la Optica de la proteccion de la
competencia, y en tercer lugar, las repercusiones que dicha actuacién tiene tanto
en los mercados de contenidos ponderando la valoracion de la misma en base al

interés de proteccion de la cultura.

El objetivo del presente estudio es ofrecer una vision general y completa del
panorama existente respecto a esta materia, apuntando los problemas mas
destacados de la misma, asi como una valoracion de los ultimos desarrollos
normativos en esta materia, tanto a nivel europeo como espafiol, teniendo
siempre como referencia la ponderacion de los intereses en juego, que,

especialmente, en este caso, no son baladies.
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Metodologia

Para la realizacion del presente trabajo se ha empleado un método ldgico-
inductivo tanto a la hora de analizar la figura de la gestion colectiva, como de
estudiar sus posibles colisiones con el derecho de la competencia. Para ello,
hemos examinado pronunciamientos europeos, resoluciones judiciales,
documentos provenientes de ee.gg. de diversos paises, documentos internos de
la CISAC y un amplio elenco de aportaciones doctrinales de origenes diversos,
procurando identificar los valores hermenéuticos que rigen la figura de la
gestion colectiva, para, posteriormente, llegar, aplicando un razonamiento
inductivo, a una identificacion de las diferentes problematicas asi como a sus

potenciales soluciones.

En la medida de lo posible, se ha intentado privilegiar en el andlisis de los casos
expuestos, la metodologia de la jurisprudencia critico-valorativa (jurisprudencia
de valores), buscando investigar y sistematizar los criterios que han conducido
una solucion concreta en un determinado conflicto de intereses. Es decir, con
este analisis de casos no se persigue unicamente poner de relieve los conflictos
de intereses subyacentes en cada situacién evaluada, sino, en palabras de
REINHARDT, hallar los criterios o principios de orden o de valoracion juridica,
social y econdémica de los que el legislador ha partido consciente o
inconscientemente a la hora de crear las normas (Rudolf REINHARDT, Richter
und Rechsfindung, pp. 17 y ss,). En la busqueda de estos objetivos o fines es
necesaria, por tanto, la exposicion sistematica del problema, a partir de un
analisis no simplemente expositivo, sino constructivo de la jurisprudencia de
los tribunales (Adolf GERMANN, Probleme un Methoden der Rechstfindung, 1965,
p. 65) y, en nuestro caso, en particular, de las decisiones de las autoridades de la

competencia.
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Por ultimo, y como resulta inevitable en la materia del derecho de la
competencia, se ha tenido recurso al andlisis econdmico del derecho,
especialmente a la hora de explicar la estructura del mercado de la gestion

colectiva asi como ciertos de los comportamientos de las propias entidades.

El uso del andlisis economico del derecho, como herramienta exegética
complementaria y neutral, permite obtener una visiéon heuristica del sujeto
tratado ya que permite conocer las coherencias subyacentes en las doctrinas e
instituciones legales. Por otro lado su aspecto descriptivo, permite identificar la
logica econdmica y los efectos de las doctrinas e instituciones y las causas

economicas del cambio legal.

Por ultimo, el andlisis econémico del derecho permite, a su vez, conocer el
contexto politico y social en el que una norma es discutida y promulgada. Es
lugar comun que la produccién juridica responde a las exigencias y recoge las
imposiciones derivadas, bien en el conjunto de la sociedad, bien de unos grupos
de presion concretos, en un momento determinado. En la mayoria de los casos,
y sobre todo en el tema que es objeto de estudio, en el proceso de interpretacion
de estos requerimientos sociales predominan los intereses de los grupos o elites
con mayor poder decisorio. El andlisis econdmico del derecho, en cierta medida,
contribuye a evidenciar esa logica de funcionamiento del sistema juridico, ya
que, tomando prestadas las palabras de POSNER, el derecho no evoluciona
siguiendo una logica interna, sino en respuesta a las presiones politicas y

econdmicas del entorno social (Richard POSNER, Overcoming Law, 1995, p.17).
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Prélogo
Estructura de la Tesis Doctoral

El presente trabajo que ahora se presenta, se desarrolla a través de cuatro
capitulos y unas conclusiones, donde, sumariamente, se exponen las bases
sobre las que se construye la gestion colectiva, se sefialan los puntos conflictivos
de los ultimos desarrollos normativos sobre la materia y se apunta una via

alternativa a las opciones elegidas por los legisladores europeos y espanoles.

En el Capitulo I se describe la figura de la gestion colectiva como forma
particular de la gestién de derechos de propiedad intelectual, cuya justificacion
se fundamenta, al margen de razones de indole econdmica que seran abordados
en Capitulo II, en los principios de mutualidad y solidaridad entre los titulares
de derechos. Por otro lado, se ofrece una descripcion detallada de la tipologia
de gestion colectiva (voluntaria u obligatoria) y, por ultimo, se aborda la
regulacion en el ordenamiento espariol tanto de la figura de la gestion colectiva

como de las relaciones juridicas entre las entidades de gestion y sus miembros.

En el Capitulo II se estudia la aplicacion del derecho de la competencia a las
entidades de gestion colectiva. Para ello, se determinard si las mismas pueden
ser calificadas como empresas, se examinard su condiciéon de monopolio natural
en un mercado bilateral y se apuntardn, los abusos tanto de exclusiéon como de
explotacion, en el sentido de los articulo 102 TFUE y 2 LDC, en que las

entidades incurren aprovechando su posicion privilegiada.

En el Capitulo III se desarrollard el tema de los acuerdos existentes entre
entidades establecidas en diferentes Estados Miembros para la gestion reciproca
de sus repertorios. Se realizara un recorrido, desde una perspectiva critica, por
los principales acuerdos evaluados por la Comision Europea, centrandonos con
especial atencion en el analisis que ésta realiza sobre las principales clausulas
controvertidas de los mismos. En el presente apartado se realizara un recorrido,

desde una perspectiva critica, por los principales pronunciamiento emanados
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de la Comision, centrandonos en el andlisis que ésta realiza sobre las principales
cladusulas controvertidas de los mismos. A tal fin se abordaran en un primer
lugar dos contratos tipo creados para las exigencias del entorno off-line (los
acuerdos BIEM/IFPI y Cannes), para abordar posteriormente los acuerdos on-

line (los acuerdos de Santiago y Barcelona, IFPI/Simulcasting y CISAC).

Por ultimo, en el Capitulo IV se abordaran las problematicas mas recientes en
el &mbito de la gestion colectiva y del derecho de la competencia, es decir, la
concesion de licencias multiterritoriales para las explotaciones on line y los
elementos a tener en cuenta para determinacion de unas tarifas no abusivas
sobre las licencias. El primer aspecto se abordara desde un perspectiva europea,
explicando, desde una perspectiva critica las razones de la necesidad de este
tipo de licencias y las medidas que se han ido adoptando para impulsar su
concesién (al mismo tiempo que se incentivaba la competencia), especialmente
la Directiva 2014/26/UE, y las consecuencias poco positivas que acarrearan
dichas medidas. Respecto al segundo, se estudiara el cambio del paradigma en
el ordenamiento espanol respecto a la determinacion de las tarifas generales, ya
que se ha pasado de una ausencia casi absoluta de regulacion a un exceso de la
misma después de la promulgacion de la Ley 21/2014 de modificacion TRLPI y
de la publicacion de la Orden ECD/2574/2015, de 2 de diciembre.
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CONCLUSIONES

(D

El término gestion colectiva hace referencia a aquellas formas de ejercicio
conjunto de los derechos de autor y derechos conexos, cuando existen aspectos
verdaderamente colectivizados (condiciones uniformes de concesion de
licencias, tales como la fijacion de tarifas por el uso de partes o la totalidad de las
obras o prestaciones incluidas en el repertorio de la entidad, normas de
recaudacion, normas de reparto de beneficios entre los asociados, etc.), cuando
estas formas estan respaldadas por una comunidad organizada de acuerdo con
unas reglas legales y estatutarias, y cuando la organizacion atiende a objetivos
colectivos (como actividades o servicios de caracter asistencial o de formacion y
promocion para sus socios) mas alld del mero cumplimiento de las tareas de

gestion de derechos.

Dentro de esta gestion colectiva podemos encontrar diversos tipos de organismos
que pueden llevarla a cabo. Por lo general, la gestion colectiva esta en manos de
lo que se denominan entidades de derechos de autor y derechos conexos (ee.gg.)
en forma de organizaciones (normalmente asociaciones) sin animo de lucro,
como es el caso de Espafia; pero tal situacidon varia en funcion de los diferentes
paises, encontrandonos también con ee.gg. en forma de sociedad civil o de
sociedades limitadas o andnimas, como es el caso en Francia y en Alemania; o
bien, organizaciones publicas o semipublicas, como sucede en ciertos paises

africanos.
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(Imn

En el marco de un sistema de gestion colectiva, los titulares de derechos de
propiedad intelectual autorizan a las organizaciones de gestion colectiva a
controlar el uso que se hace de sus obras y prestaciones, negociar con los posibles
usuarios, concederles licencias no exclusivas a cambio de una remuneracion
adecuada basada en un sistema de tarifas y, dadas las condiciones adecuadas,
recaudar dicha remuneracion y distribuirla entre los titulares de derechos de

acuerdo con los criterios fijados en sus estatutos.

Este modo de gestién ofrece ventajas apreciables no soélo a los titulares de
derechos sino también a los usuarios de contenidos, especialmente en los
mercados de explotacién masiva de obras y prestaciones afines. A los primeros
les permite obtener un retorno econdmico por los actos de explotacion de sus
obras y prestaciones que dificilmente podrian controlar directa y personalmente.
A los segundos les ofrece tener acceso de forma sencilla a las obras y prestaciones
que necesitan a través de una ventanilla inica. De modo que, en principio, la
gestion colectiva supone un factor de equilibrio entre los intereses de la

propiedad y los intereses del acceso.

En otras ocasiones, sera la legislacion quien decreta la gestion colectiva de
determinados derechos sin recabar la voluntad de los titulares (gestion colectiva
obligatoria de derechos de mera remuneracién derivados de usos secundarios de
comunicacion publica o de derechos de remuneracion o compensacion
equitativas vinculados a algunos limites a los derechos exclusivos). Se hace asi
por considerar que la gestion colectiva constituye la forma mas eficiente de

gestion de esos derechos (de dificil, si no imposible gestion individual), tanto
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desde la perspectiva de los titulares de derechos como de los usuarios,

contribuyendo a ese equilibrio entre propiedad y acceso.

Por consiguiente, podemos afirmar que la gestion colectiva se impone en muchas

situaciones, bien de facto bien de iure.
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(I11)

Partiendo de las premisas establecidas en los puntos anteriores, desde la
perspectiva del derecho de la competencia las ee.gg. son consideradas como
empresas (siendo independiente esta calificacion de su forma juridica y de sus
objetivos ultimos) que van a ejercer una actividad de prestacion de servicios
sobre un mercado bilateral, compuesto, de una parte, por los titulares de

derechos, y de otra, por los usuarios comerciales.

En la prdctica, observamos que cada entidad de gestion se sitta, en el pais en el
que se halla establecida, en una posiciéon de interlocutor tnico entre estas dos
categorias de “clientes”. Esta situacion viene provocada por las propias
particularidades econémicas de la gestion colectiva, que configuran a las ee.gg.

como monopolios naturales.

En efecto, la gestion de derechos implica incurrir en unos costes fijos (tareas de
autorizacion, vigilancia, defensa frente a infracciones y recaudacion) muy
elevados. Debido a su estructura, las ee.gg. van a facilitar que los titulares de
derechos se beneficien de importantes economias de escala en la administracion
de sus derechos. En primer lugar, les va a permitir mutualizar los costes fijos de
la administracion de los derechos, que, como decimos, son cuantiosos,
independientemente del nimero de obras gestionadas. En segundo lugar, y mas
relevante atin, se observa que los costes variables por la gestion de una obra
adicional van a ser relativamente pequefios, con lo cual, los costes medios a largo
plazo que los titulares soportan van a ser decrecientes. Estas sinergias generan

un fendmeno de atraccion para otros titulares de derechos, aspecto que a su vez
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redundard en una disminucion de los costes de gestion que debera soportar la

totalidad de miembros de la e.g.

Conjuntamente, y debido a la estructura del mercado de la gestion colectiva,
encontramos que esta situacion se considera eficiente también desde el punto de

vista de la otra parte del mercado, es decir, desde la perspectiva de los usuarios.

Recordemos que los mercados bilaterales se caracterizan por contar con
plataformas que proponen servicios a las dos partes del mercado, proponiendo a
cada una un precio determinado por su prestacion. Este mercado presenta unos
efectos de red cruzados: la utilidad que un participante de una parte del mercado
obtiene de su participacion en el servicio ofrecido por la plataforma depende del
numero de participantes de la otra parte del mercado. Si tenemos en cuenta que,
como hemos dicho anteriormente, la parte de los titulares en el mercado de la
gestion colectiva estard compuesta por un nutrido grupo de participantes, la
utilidad de este sistema para la otra parte, es decir los usuarios, esta garantizada,
especialmente porque les permitird disminuir en una cantidad sustancial sus
costes de transaccidon (tanto de informacion, como de negociacion como de

garantia).
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(Iv)

No obstante, y a pesar de los evidentes beneficios de la gestion colectiva, es
indiscutible que su situacion de monopolio ha derivado, en no pocas ocasiones,
en situaciones de abuso de posicion dominante condenadas por las autoridades

de competencia.

De esta manera, encontramos que las ee.gg. han cometido, por un lado,
numerosos comportamientos calificables como abusos de exclusion, impidiendo
la generacion de una competencia efectiva en el lado de los titulares de derechos
mediante conductas tales como: la negativa a contratar por razén de la
nacionalidad; la negativa de una entidad de gestion colectiva a posibilitar la
reserva de cesion de ciertas categorias de derechos para su administracién por
otra entidad; la negativa a posibilitar la reserva de cesion de ciertas categorias de
derechos para su gestion individual; o la negativa por parte de una entidad de
gestion colectiva a posibilitar la reserva de cesion de derechos para ciertos

territorios.

Por otro lado, existe un profuso grupo de abusos de explotacion perpetrados
contra los titulares de derechos como también, y sobre todo, contra los usuarios.
Concerniendo a los primeros encontramos practicas como la exigencia de cesion
de derechos futuros, la imposicién de condiciones contractuales distintas a los
titulares de derechos extranjeros, asi como la imposicion de una excesiva
duracién de los contratos de gestion. Respecto a los segundos, los
comportamientos abusivos se centraron en el establecimiento de precios (tarifas)
excesivas o inequitativas, discriminatorias y sin relacion con el uso efectivo del

repertorio.

vi



Conclusiones

(V)

La posicion de monopolio territorial de las ee.gg. se ha visto, en ocasiones,
fortalecida por la existencia de acuerdos de reciprocidad entre las ee.gg. de

diferentes paises.

Estos acuerdos, celebrados entre dos ee.gg. nacionales, tenian como objetivo
primigenio facilitar la gestion de derechos de una e.g. situada en un determinado
territorio en otros paises. En virtud de estos contratos dichas sociedades se
otorgan mutuamente el derecho de conceder, en el territorio a su cargo, las
licencias requeridas para la explotacion de los derechos de propiedad intelectual
de los miembros de la otra sociedad y de someter dichas autorizaciones a
determinados requisitos, de conformidad con las leyes aplicables en el territorio

de que se trate.

Estos acuerdos, por regla general, fundamentaran su estructura en modelos tipo
creados en el seno de ciertas organizaciones internacionales (IFPI, CISAC, IFFRO)
que, en ciertas ocasiones, contendran cldusulas que bien buscardn un refuerzo de
la posicion de monopolio territorial de las ee.gg. mediante el reparto de mercados
(i.a., prohibicion de la aceptacién como miembros de la entidad a titulares de
derechos extranjeros; atribucion de la competencia para conceder licencias segun
el domicilio fiscal del usuario; clausulas de limitacion de la concesion de licencias
a usuarios nacionales; clausulas de exclusividad), bien estableceran la fijacion de

tarifas uniformes excesivas.

Tales acuerdos han sido, en su mayoria, considerados por la Comision Europea

como carteles, siendo las ee.gg. firmantes bien obligadas a eliminar las clausulas
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prohibidas, bien forzadas, directa o indirectamente, a abandonarlos

definitivamente.
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(VD

Como se puede deducir de los apartados anteriores, existen dos sempiternas
preocupaciones respecto a la gestion colectiva desde la perspectiva de la
competencia; ambas interrelacionadas y ligadas a las condiciones de concesion
del acceso a la explotacion de los derechos de propiedad intelectual: el &mbito

territorial de las licencias y el precio (tarifa) de las mismas.

Debido a la llegada de las nuevas tecnologias, que han potenciado un desarrollo
exponencial tanto de los canales de explotacion como del acceso global a los
contenidos, estas dos preocupaciones van a estar mas que nunca de actualidad.
Por parte de los usuarios comerciales se va a buscar poder ofrecer contenidos con

todas las garantias legales en multiples territorios a un precio razonable.

Dos cuestiones se convertiran, respectivamente, en los “caballos de batalla”, del
legislador europeo, por un lado, y del espafiol, por otro: la concesion de licencias

multiterritoriales y el control en el establecimiento de las tarifas por las ee.gg..
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(VID

En primer lugar, como deciamos, encontramos que la UE, mas en concreto la DG
Mercado Interior, ha centrado sus esfuerzos en impulsar la concesion de licencias
multiterritoriales mediante el incremento de la competencia, en detrimento de
otros sistemas preexistentes, como son los contratos de representacion reciproca.
Esta firme voluntad de la Comisién ha dado como resultado la promulgacion de
la Directiva 2014/26/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014, en la que se establecen, si bien limitadas a los derechos sobre obras
musicales para su utilizacion on line en el mercado interior, las bases de la
concesion de licencias multiterritoriales. Pese a que, como decimos, su dambito de
aplicacion es restringido, esta Directiva indica claramente la senda que pretende

seguirse desde la UE respecto a otro tipo de obras.

En la Directiva 2014/26/UE, se propone un modelo en el que solamente estaran
habilitadas para conceder licencias multiterritoriales una serie de ee.gg. que
cumplan con unos requisitos estrictos sobre sus facultades de gestion y su
transparencia en su actividad. Las ee.gg. que no cumplan con estos requisitos
podran beneficiarse de lo que se ha denominado el “pasaporte europeo”, es decir,
podran mandatar a la entidad de su eleccidon, que si posea las caracteristicas
adecuadas, para que conceda las licencias multiterritoriales sobre su repertorio.
Asimismo, para completar el sistema, se va a hacer recaer sobre las ee.gg.
facultadas para conceder licencias multiterritoriales una obligacion denominada
de “must carry” sobre la gestion del repertorio de las ee.gg. que no consigan
alcanzar los estandares requeridos por la Directiva. El objetivo buscado in fine es
la creacion de un mecanismo de reagrupacion de los repertorios alrededor de

ciertas “meta-entidades” (o hubs), competentes para conceder licencias en linea,
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que seran compelidas a desempeniar una serie de obligaciones de diligencia

respecto a la identificacion de repertorios y a las reglas de facturacion.

Ademads del establecimiento del pasaporte europeo, la Directiva garantiza la
movilidad de los titulares de derechos, pudiendo éstos ultimos elegir la e.g. que
mas les convenga, independientemente de su territorio nacional, repartir la
gestion de derechos entre varias ee.gg. y, por supuesto, reservar todos o ciertos
derechos para su gestion individual. Es decir, se crea una especie de gestion de

derechos “a la carta” .

Pese a que en un principio, se pudiera pensar que estas medidas son positivas,

un analisis detallado ofrece unos resultados muy diferentes.
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(VIID)

Como senaldbamos en el apartado anterior, las criticas al sistema establecido por
la Directiva son multiples. En primer lugar, la Directiva presupone la existencia
de ciertas condiciones particulares para gestionar los derechos, especialmente en
términos de transparencia, de uso de las nuevas tecnologias en la gestion y de
rapidez en la transmision de informaciones, que estan, segun la opinion de los
propios actores del mercado, alejada de la realidad y cuya viabilidad genera,

cuanto menos, escepticismo.

Por otro lado, estariamos ante un desmantelamiento del caracter mutualista de
la gestidon colectiva. Pese a que el objetivo de la Directiva es el de aumentar la
eficiencia de las ee.gg. (aspecto, en si mismo, positivo para el mercado), éste pasa
por una jerarquizacion entre las ee.gg. “facultadas para la gestion” y aquellas que
no lo son, sin tener en cuenta otro tipo de parametros fuera de los meramente
economicos. De hecho, la Directiva prevé la posibilidad de una
instrumentalizacion de los mecanismos de gestion, con la posibilidad de repartir

los derechos gestionados entre distintos tipos de ee.gg..

Esta situacion es agravada por la posibilidad de la gestién individual para todos
los titulares que lo soliciten. Esta posibilidad, que fue reconocida por la
jurisprudencia europea (caso Daft Punk) y que la Recomendacién de la Comision
de 18 de octubre de 2005 relativa a la gestion colectiva transfronteriza de los
derechos de autor y derechos afines en el ambito de los servicios legales de
musica en linea (2005/737/CE) buscé incentivar en todo lo posible, se interpreto6

como una especie de invitacion a los titulares de derechos a conceder
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directamente a los explotadores de servicios en linea las autorizaciones

multiterritoriales.

De hecho, como senalamos en su momento, con posterioridad a la
Recomendacién de 2005 las grandes discograficas (Universal, Sony ATV, Warner
Chappell, EMI...) se retiraron del marco tradicional de los acuerdos de

representacion reciproca.

En definitiva, inscribiéndose, sobre este punto, en la misma linea de actuacion
que la Recomendacion de 2005, se corre el riesgo de que la Directiva perpettie los
efectos negativos ya manifestados o, incluso, los agrave, sobre todo debido a que
no impone las mismas cargas, respecto a las concesion de licencias
multiterritoriales, a las ee.gg. que a los editores discograficos (entre los que se
encuentran, evidentemente, las majors). Este desequilibrio puede generar una
serie de ineficiencias en el mercado importantes, ya que estos actores no se veran
en ninguna manera compelidos a respetar las obligaciones de transparencia y de

diligencia en la gestion que las ee.gg..
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(Ix)

Por su parte, el legislador espafiol, en la reforma del TRLPI realizada en 2014, se
ha centrado en establecer una fuerte regulacion de las tarifas denominadas
generales, descartando emular las tendencias europeas e ignorando las
recomendaciones que se habian realizado a lo largo de los ultimos afios desde

ciertos sectores y especialmente desde la CNMC.

Recordemos que el establecimiento de unas tarifas generales, obligacion que fue
tomada por nuestro legislador del derecho aleman, obedece al hecho de fomentar
equidad en la concesion de licencias. Esto es, el objetivo de esta medida es
garantizar que las ee.gg., en posicion monopolistica en nuestro pais, traten de
manera similar a los usuarios en situaciones semejantes. No obstante, hasta la
susodicha reforma nuestro ordenamiento no recogia ningun tipo de regulacion
legislativa sobre la materia ni se establecia ningtn tipo de control ex-ante de estas
tarifas. Intentando paliar estas carencias, el legislador espafiol ha realizado una
doble regulacion estableciendo tanto medidas legislativas sobre la determinacion
de las tarifas como estableciendo un control ex ante de las mismas por una

autoridad administrativa.

De estas dos previsiones, habria sido suficiente, en nuestra opinioén, con la
atribucion a la Comision de la Propiedad Intelectual de las facultades de revision
de las tarifas generales. Consideramos que tanto la modificacion operada en el
articulo 157.1 b), asi como la Orden ECD/2574/2015, de 2 de diciembre, por la
que se aprueba la metodologia para la determinacién de las tarifas generales en
relacion con la remuneracion exigible por la utilizacién del repertorio de las

entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual (cuyo texto es confuso,
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incongruente y, en ciertos aspectos, ultra vires), ni eran necesarios ni son

pertinentes.

En el caso de querer incluir una modificacion legislativa, habria bastado, a
nuestro parecer, con recordar las caracteristicas que han atribuido a las tarifas
tanto la jurisprudencia europea como espafola, es decir, ser equitativas, no

discriminatorias y reflejar el uso efectivo del repertorio..

Cierto es que, desde la teoria economica, se saluda la regulacion como método
para mitigar el poder monopolistico de las ee.gg., pero, como vemos, nuestro
legislador, en la ultima reforma del TRLP]I, lo aplica con excesivo celo, tal vez
influenciado por las opiniones de ciertos grupos econdmicos de presion. Se
podria decir que, si antes nuestro ordenamiento pecaba por defecto en la
regulacion de las tarifas, en la actualidad lo hace por exceso y no muy

acertadamente.
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X)

Vemos por tanto que, por un lado, en Europa se busca incentivar la competencia
a todo precio, y por otro, en Espana se asfixia a las ee.gg. con una regulacion a
todas luces excesiva. En nuestra opinion el problema fundamental radica en un
desconocimiento e, incluso, un cierto rechazo de la figura de la gestion colectiva

y los fines que se buscan con la misma.

Si bien son loables las iniciativas de establecer una mayor transparencia y
principios de buen gobierno en las ee.gg., los intentos de responder a las
demandas de los usuarios en base a un deterioro reputacional de la figura de la

gestion colectiva no nos parece, en nuestra opinion, la solucién correcta.

Por otro lado, no hay que olvidar que, pese a que la armonizacion europea de la
propiedad intelectual ha progresado ampliamente, y que en la actualidad hay
proyectos que buscan eliminar las disparidades nacionales en materia de
estandares de proteccidon con vista a promover los intercambios en el mercado
interior, la operatividad de las soluciones “paneuropeas” resta limitada en base
al statu quo europeo. Dejando al margen la cuestion de la diversidad en las
legislaciones nacionales de propiedad intelectual, existen razones politicas y
socio-economicas que explican este fendmeno. No hay que olvidar que la
diversidad se deriva, también, de las regulaciones a nivel fiscal y administrativo
relativas a la distribucion de contenidos (por ejemplo, ayudas estatales, o tasas
de impuestos diferentes), asi como de la fragmentacion del mercado, debido a las

preferencias lingiiisticas y culturales de los consumidores.

Por lo que respecta al legislador espanol, en nuestra opinion, este deberia intentar

estar mas en sintonia con las tendencias europeas, asi como procurar no crear
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mas ineficiencias en el sistema de las ya existentes e intentar solucionar las

existentes.

EE

Son, ciertamente, tiempos convulsos para la gestion colectiva, no obstante
esperemos que, in fine, el legislador (tanto europeo como nacional) recuerde el
verdadero sentido de la misma: la proteccion de los titulares de derechos frente
alas empresas que explotan sus obras, que de una manera tan clara supo expresar
la excelsa pluma de Honoré de Balzac, en su Lettre aux écrivains francais, de 1836:
“Notre salut est en nous-mémes. Il est dans une entente de nos droits, dans une
reconnaissance mutuelle de nos forces. 1l est donc du plus haut intérét que nous nous
assemblions, qui nous formions une société (...)”. (“Nuestra salvacion estd en nosotros
mismos. Pasa por un reagrupamiento de nuestros derechos, por un reconocimiento mutuo
de nuestras fuerzas. Es, por tanto, del mds alto interés que nos unamos, que formemos

una sociedad (...)").

En estos tiempos en los que facilitar el acceso a los contenidos culturales parece
que se ha convertido, ya no en una tendencia, sino una obsesion, por parte del
legislador europeo (la vispera del depdsito de este trabajo fue presentada por la
Comision una Propuesta de Reglamento relativo a la portabilidad transfronteriza
de servicios de contenidos en linea asi como anunciada la intencion de hacer
reformas en el derecho de autor para conseguir un mercado unico digital), se
deberia tener bien presente que s6lo mediante mecanismos como la gestion

colectiva se puede preservar la diversidad en la oferta de ese mercado.
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