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I INTRODUCCION. STATUS QUAESTIONIS

Una de las cuestiones que mds polémica despierta en {a doctrina y
en resoluciones de organismos consultivos como la Comisién Nacional
de Competencia, el Consejo Econdmico Social o €l Consejo de Estado,
cuando no de Tribunales ordinarics, es la situacidn monopolistica de
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facto de las Entidades de Gestion de los derechos de autores y artistas y productores. Como
veremos, en Esparta hay ocho Entidades que agrupan a distintos colectivos de personas, crea-
dores, y editores o productores de contenidos. También plantean serias objeciones las barreras
legales y de entrada en ese mercado, y especialmente, la obligatoriedad de la gestién colectiva
de ciertos derechos (ver Cuadro 2), que bloquea a los autores o titulares a trabajar de otro modo.

Seglin nuestra Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modiifica el Texto Refundido de f
Ley de Propiedad Intefectual, aprobado por el Real Decreto Legisiativo 1/1996, de 12 de abnil
(en adelante, LPI), hay determinados derechos de autores y artistas que necesariamente han de
pasar por las entidades de gestion, que ademds, son irrenunciables por lo que exigen necesa-
riamente su intervencion.

A este asunto e ha dedicade la CNC un contundente informe (1) sobre 1a situacion de las
Entidades de Gestion que entra a fondo en el porqué de la «gestion obligatoria» de ciertos
derechos a través de dichas Entidades, que comentaremos con detalle. Antes quizd convenga
recordar someramente cudles son los derechos morales, econémicos y remuneratorios que la
LPI concede a los tres tipos de «autores» y ditulares de la propiedad intelectuals, sobre lo que
hemos trabajado en obras anteriores (2) (Cvadro 1).

Cuadro 1

Arlistas

D° conexos:
Morales .
Patrimoniales
Remuneratorios

Interpretacion
Actuacion
Ejecucién

Elinforme la CNC repasa la legislacion vigente, y describe los defectos del sisterna legislativo
y de control administrativo de la Propiedad Intelectual, entre otros:

— Junto con las barreras de entrads legales, existen una serie de barreras de entrady estra-
tégicas que las entidades han establecido en un enformo regufatorio gue permite que fis
entidades puedan explotar su posicion mornopolstica.

— La existencia de contralos con entidades de gestion extranjeras que suelen incorporar
clausulas de exclusividad en la gestion de los reperforios y obstaculos a fa libre eleccion de
entidad por parte de los titulares.

(1) Comisién Nacional de Competencia, fnforme sobre fz Gestidn Colectiva de derechos de Propiedad Inteleetual, 2010, urt: hitp://
www.cncompetencia.es.

(2)  Comnepoiwa, L. (2009). Legisiacion apficable a fas tarifas por utilizacion de obras protegidas en television, Casos Telechico y Soge-
cabile, Libro de la Televisicn UTECA 2009, Fditorial Deusta, IESE,
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— Los contratos de gestion con los titlares que se caracterizan por fncluir altos periodos
de permanencia y preaviso, limitar la berlad del titvlar para definir el alcance del contrato y
garantizar a la entidad fa exclusividad en fa gestion de los derechos.

— O, el hecho de que las entidades establecen en muchas ocasiones tarifas por disponibi-
lidad independientes del uso efectivo, configurando repertorios en los que confluyen sin
distincion entre derechos de gestion colectiva obligatoria y voluntaria.

Indudablemente la LPI establece un marco normativo de la gestion colectiva que fomenta ia
existencia de entidades de gestion monopolisticas. Ahora bien, esas obligaciones que tal marco
legal les impone, en absoluto permiten contrarrestar el elevado poder negociador que les atri-
buye su poder de mercado, de ahf que se abogue por su reforma.

Tal criterio coincide con el expresado por el Abogado de la Unién Europea en la Cuestidn
Prejudicial sobre la aplicacion indiscriminada del canon digital independientemente de su uso
y que es Sentencia firme del pasado 21 de octubre de 2010 (3). La cuestion se elevé a Luxem-
burgo —mediante la lamada «peticion de decisién prejudiciab que un juez espaiiol puede
presentar ante el T)CE— para solicitar la adecuada interpretacion del concepto de «compensa-

¢ién equitativa», que figura en el art. 5, apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/29/CF del-

Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
la sociedad de la informacion (DO L 167, p. 10), y que se abona a los titulares de los derechos
de autor en concepto de «excepcidn de copia privadas.

Concretamente, sobre las entidades de gestién la CNC afirma que:

1) No existe control ex-ante sobre las tarifas que fjjan las entidades, ya sea a traves de 12
introduccion de obligaciones eficaces o 8 través de la supervision de una autoridad competente.

2} F proceso de negociacion con los usuarios o garantiza que 13s tarifas sean razonables
y equitativas, puesto que el marco legal permite que, ante una falta de acuerdo, se apliquen 1as
tarifas generales fijadas previamente de modo unitateral por la entidad monopolistica, lo gue
reduice los incentivos de esta diltima a entrar en una negocigcion redl,

3} Y que el control ex-post es muy reducido, principalmente porque la Comision de Pro-
pledad Intelectual, creada por fa Ley de Propiedad Intelectus! de 1987 como mecanismo de
resolucion de conflictos tarifarios entre las entidades de gestion y determinados usuarios, no
se ha mostrado como un instrumento eficaz, fundamentalmente porque no ha side dotada de
las competencias y 13s facultades coactivas necesarias para que pudiese servir eficazmente a
ese fin.

(3)  Coseeooma, Loreto (2010), sPublicada fa anunclada Sentencla del Tribunal de Justicia Europeo (Sata Tercera) de 21 de oclubre de
2010, en Observatorio TICS, Url: cyberlaw.ucm.es.
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Cuadro 2
Fuente: Informe CNC

DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL*

Derechos Drereche de
patrimoniales participacién

Berechos marales

Dereclios de Otros
explotacian derechos

Derechos de Derechos
o it exchisivos

Derecho exclusivo de
repraduecion

Dereche oxclusivo de
distribueidn

Derecho exclusive de
comunicacién piblica

I

Derecho exclusivo de
transfonmacion

* En sombreade, las derechas <le gestion colectiva obligatoria.

Afirma la CNC (4) que «al impedir a los titulares gestionar sus derechos de modo individual,
se obliga a que éstos tengan que obtener servicios de gestion de la entidad. De este modo, se
cred una demanda cautiva para las entidades de gestion, que operan desde una posicion mo-
nopolistica y ademds, en estos casos, representan al titular por mandato legal,

£5ta situacion puede dar lugar a problemas de agencia enire titular y entidad, gue aparecer
cuando existen conflictos de interés entre el agente que presta servicios al titular (la entidad) y
el titular. Los problemas pueden surgir en el dmbito de s negociaciones o en el establecimiento
de tarifas. Por ejemplo, puede que 13 entidad haga que las negociaciones con los usuarios se
alarguen mds de lo gue un grupo de titulares estarian dispuestos 3 aceptar. Del mismo modo,
puede que el nivel de fas tarilas no coincids con [as preferencias de fos fitulares a los que
representay.
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Cuadro 3

Derechos de autores y artistas de gestion obligatoria en 1a LPI

Derecho de remuneracion por distribucion

Derechos de remuneracion por comunicacion publica _ _ _

Derecho exclusivo de comunicacion publica y autorizacidn para retransmision por cable
Derecho de compensacion por copia privada

Il. CONTEXTO EUROPEQ Y DIRECTIVAS DE REFERENCIA

La LPi actualmente en vigor recoge los principios y disposiciones de las siguientes Directivas,
que en el proceso de ser incorporadas al Derecho espafiol, dan cierta flexibilidad o atribuyen a
los Estados potestades concretas de Derecho variable, que son éstas:

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

— Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de

alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el dmbito de la propiedad
intelectual. Directiva modificada por la Directiva 93/98/CEE.

— Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacion de
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en el ambito de la radiodifusion via satélite y de la distribucién por cable.

En concreto las Directivas de 1992 y 1993 han establecido de modo desigual la posibifidad
de dejar a la voluntad de los titulares el ejercicio colectivo de un determinado derecho, ante lo
que el legislador espafiol siempre ha optado por hacerlo obligatorio.

El unico caso en el que no hay opcion es el de la remuneracion y explotacién de la co-
municacion por cable, que debe ser gestionada colectivamente tal y como exige el art. 9.1 de
la Directiva 93/83/CEE del Parlamento Furopeo y def Consejo, de 27 de septiembre de 1993,
sobre coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en el dmbito de la radiodifusién via satélite y de la distribucion
por cable, que establece que:

«los Estados miembros garantizardn que el derecho que asiste a los titulares de derechos
de autor o derechos afines de prohibir o autorizar la distribucion por cable de una emision sofo
pueds glercerse 3 traves de una entidad de gestion colectiven.

No ocurre igual, en cambio, en la remuneracién por alquiler gue corresponde a los autores
{art. 90.2 LPI} y a los artistas intérpretes o ejecutantes (art. 109.3 LPI), que si viene establecida
con libertad por la Directiva 92/100/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los de-
rechos de autor en el dmbito de la propiedad intelectual. La UE permite que la gestion pueda
ser individual o colectiva.

El derecho de una remuneracion equitativa y Unica para los productores de fonogramas y
artistas intérpretes o ejecutantes por la comunicacién piblica de fonogramas (arts. 108.4,
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L a Gestion Colectiva de los derechios de propledad intelectual de los artistas

108.6, 116.2 y 116.3 de la LP) también tiene su origen en la Directiva mencionada. No obstante,
tampoco en este caso la directiva impone la gestion colectiva obligatoria, algo que si hace la LPI.

Esto es posible porque las Directivas establecen el marco minimo regulatorio que debe
armonizar toda laUnion, pero da margen politico y legislativo a los estados miembros en aquellas
cuestiones que deja a su arbitrio.

Ademds, el andlisis de la arquitectura legal de [a LPI para las entidades de gestién pone
claramente de manifiesto que el legislador estd pensando en la existencia de entidades de ges-
tién monopoalisticas, pues solo desde esta perspectiva encuentran justificacion, entre otras, las
obligaciones de contratar que imponen los arts. 152 y 157.1 a las entidades de gestion y que
se analizan en mayor profundidad mds adelante. Por afiadidura, el régimen de autorizacion
contribuye a refrendar estos monopolios en la gestion de derechos de propiedad intelectual.
Todos estos factores configuran a la LPI como un marco legal muy restrictivo de la compe-
tencia, que refuerza el efecto negativo de fas barreras de entrada intrinsecas a la naturaleza
econdmica de los derechos de propiedad intelectual, que ya de por si generan una tendencia
a la concentracion en el mercado.

Cuadro 4

Reparto de la recaudacion nacional por tipos de derechos,
en % sobre recaudacién nacional total

Reproduccion y
distribucion; {17,6%}

Comunicacion pliblica ' Copia privada “g 9%)
(62,5%) !

Fuente: AFVAL (2008).

Aquivemos en los Cuadros 4 y 5 un gréfico del origen de la recaudacién por actividad y uso
de la obra con datos de la SGAE, pues la CNC declara no tener disponibles los datos completos
de todas las entidades, aunque si maneja las estadisticas de Agencia Espafiola de Evaluacion de
la Calidad (AEVAL) de 2008 (5).

(8}  AEVAL, www.aeval.es, Ministerio de Politica Territorial y Administracion Publica,
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Cuadro 5
Recaudacion de la SGAE por tipos de usuarios, 2007
Informe CNC

Dramaticos 14,5 3,9%

Artes escénicas y musi i 256 3%
Sinfdnicos 3,9 0,5%
Tv piiblica 76 21,6%
Radiodifisién y cable T privada 52,9 14.2%
Tv de page 88 24%
Radios 20,9 ¢ 5,7%
Restauracion 177 4,8%
Salas de cing 95 2.6%
Diacobores 141 3.0%
Discotecas 83 i} 2.2%
Comunicaclén pubfica Hospadaje 55 1.5%
Sajones de bodas 5,9 1.6%
Ayur 5.3 14%
Comergios 43 1.2%
Compaiias de ransporis 1,6 04%
Ctros 67 10%
Sopories discografices ¥ videegrificos 384 104%
Reproduccién mecinica | Redes digiaios 28 15%
|Cogia privadn 205 56%
. Otros 14 0,3%
Geslion intemacional 24,7 6.1%
Total 360,% 100,0%

Como indica fa CNC «el abanico de actividades econdémicas que deben pagar por utilizar
obras y prestaciones protegidas es muy amplio, siendo los principales segmentos, en térmi-
nos de recaudacién, las televisiones y las radios, que aglutinan casi un 50% de la recaudacion
de la SGAE» (6). :

Cuvadro 6

Recaudacién y nimero de miembros de las Entidades de Gestion

Recaudaclon {en millones de suros) en % total . Miembros (en personas) en % total
SGAL 369, 1 11% 83.933 70,9%
CEDRO 430 8.3% 13.133 9,5%
VEGAP 10,5 2,0% 1.708 1,3%
DAMA 1.8 $2% 358 0,3%

" |AIE 224 4.3% 13.862 10,5%
AISGE 28,2 54% 7892 6,0%
AGEDI 23,5 4.5% 222 0,2%
EGEDA 24,3 4.1% 1.320 1,0%
Total 518,9 160,0% 132.528 100,0%

Fuente: CNC con datos de AEVAL 2008
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1. Alternativas para una mayor competencia entre fas Entidades de Gestién

Una primera aclaracion necesaria en el escenario espariol es que de las ocho entidades de
gestion que hay en Espafia tan solo dos, DAMA y SGAE, compiten entre si entre autores del
sector audiovisual, segan en qué entidad se registren éstos o a la que concedan los derechos
de representacion.

Hasta la fecha, el Ministerio de Cultura ha autorizado ocho entidades de gestion, que repre-
sentan a los siguientes titulares de derechos (7):

De autores: SGAE (Sociedad General de Autores y Editores), CEDRO (Centro espaiiol de
derechos reprograficos), VEGAP (Visual entidad de gestion de artistas plastlcos) DAMA (De-
rechos de autor de medios audiovisuales).

De Artistas intérpretes o ejecutantes: AIE (Artistas intérpretes o ejecutantes, sociedad de
gestion de Esparia, AISGE (Artistas intérpretes, sociedad de gestién). :

De Productores: AGEDI (Asociacin de gestion de derechos intelectuales), EGFDA (Ent[dad
de Gestion de Derechos de los productores audiovisuales).

La Unidn Europea (8) estd fomentando férmulas alternativas a la gestion off Mine de los
derechos de autor como son los sistemas de gestion on fine de los DRM {Digital Rights Mana-
gement Systems) y, de hecho, en el campo musical han surgido entidades como: Allance
Digital, que es una plataforma formada por la MCPS-PRS britanica para ofrecer licencias por un
repertorio de pequefias y medianas editoras musicales; la entidad francesa SACEM y Universal
Music Publishing Group (UMPG) han firmado un acuerdo para ofrecer licencias del repertorio
UMPG; la entidad alemana GEMA v la britdnica MCPS-PRS han formado Central Furopean Li-
censing and Administration Services (CELAS), para ofrecer licencias del repertorio anglo
americano y aleman de la editora musical EMI; Wamer Chappell Music ha puesto en marcha la
iniciativa Pan-European Digital Licensing (PEDL), mediante la cual confiere la gestién en términos
no exclusivos de su catdlogo a la entidad de gestién alemana GEMA, la sueca STIM, la britanica
MCPS-PRS y SGAE. Muchas de estas iniciativas estdn abiertas a la inclusion de otros repertorios
y permitirian mds flexibilidad en ¢l sistema espafiol.

La CNC no ve con buenos ojos que las enfidades de gestion tengan que ser necesariamente
«asociaciones sin dnimo de lucro». Cabria que hubiese entidades mercantiles ain sin ucro como
ocurre en otros paises. -

Hay una Comunicacion de 2004 de la UE en este sentido, sobre la gestion de los derechos
de autor y derechos afines en el mercado interior: «£7 refacion con su estatuto, las sociedades
de gestion colectiva pueden ser entidades empresarigles benéficas, con o sin dmimo de lucro.
£l proceso de consultas demostro que, al parecer, la eficacia de una sociedad de gestion co-
lectiva no depende de su forma juridica» Comision Europea (2004).

(7} Fuente: Web Minisierio de Cultura URL://www.mcu.es/propiedadint/.

{8}  Entre estas iniciativas se encuentra la Kecomendacion de la Comisidn, de 18 de mayo de 2005, relativa 2 fa gestidn cofectiva
transfronteriza de los derechos de autor v derechos alfines en el dmbito de los servicios legales de misica en fine, cuyo objetivo
es permitic que los titulares tengan més capacidad de elegic qué entidad de |z Unién Europea les gestiona sus derechos en et
entorno onfine y facllitar la existencia de licencias paneurcpeas que fomenten el desarrolio de negocios que explotan obras y
prestaciones en el entorno ondine europeo.
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Tambign hay un modelo exitoso en EE.UU. que es el de la SESAC (9), creada en 1930. Desde
1931, es una entidad con animo de lucro. Gestiona derechos de autores y editores de obras
musicales, en competencia con otras dos entidades: ASCAP y BMI. En 1992 fue comprada por
un grupo de inversores, y su participacion en el total recaudado por estas tres entidades paso
de un 1% al 5% de la actualidad. En su repertorio se incluyen unas 200.000 composiciones
musicales.

Las barreras de entrada legales comentadas hasta el momento (imposicion de una forma
juridica determinada y exigencia de autorizacién administrativa previa) constituyen restricciones
a la competencia que limitan la presion competitiva de otras entidades. Por su parte, la gestion
colectiva obligatoria constituye un obstdculo a la gestion individual y, por lo tanto, impide la
entrada y limita la presién competitiva ejercida por los titulares de derechos.

También es importante, aunque no lo trataremos asf, el asunto de la exclusividad que a veces
se exige en la representacion internacional mutua de las entidades de gestion. «A juicio de la
CNC, las decisiones de la Comisidn Europea destinadas a favorecer la competencia entre enti-
dades europeas en el ambito de los acuerdos de represeniacion reciproca encierran importantes
efectos procompetitivos» (10).

— Los contratos de los titulares con las entidades oscilan de dos aiios (CEDRO) a cinco
(DAMA y SGAF) son habitualmente prorrogados sin posibilidad de romperlo con anterioridad,
lo que también bloquea el mercado y fas oportunidades de los propios autores. De nuevo debe
ser una solucion ofrecer mds flexibilidad, como recomienda la citada Comunicacion de la UE de
2004.

— Tampoco se observa flexibilidad en el alcance de los contratos (tanto en territorio como
tipo de obras), «mediante las limitaciones a la posibilidad de reservarse derechos, obras o te-
rritorios, se limita tanto la entrada de otras entidades de gestion como la gestion individual».

— En relacion con la exclusividad, si el mandato fuese en términos no exclusivos y se diera
al titwlar la posibilidad de otorgar licencias a la par con la entidad, se favoreceria la competencia.

lll. OBJECIONES DE LA COMISIGN NACIONAL DE COMPETENCIA A LA GESTION DE LAS EN-
TIDADES DE AUTORES Y ARTISTAS

Analizaremos varios de los elementos del sistema legislativo y de control sobre las Entidades
de control; aguellos que, como hemos dicho, generan mayor critica cuando no han sido en-
mendados por los Tribunales. Antes de entrar en detalle en las objeciones que el citado Informe
de la CNC destaca y considera vitanda para el futuro on fine del negocio de contenidos, recor-
demos el marco juridico de referencia.

Las obligaciones que incluye Ja LPf para las entidades sobre la concesién de autorizacio-
nes, |3 fijacion de tarifas generales v los acuerdos con asociaciones de usuarios (11) son,
sintéticamente, las siguientes:

(9)  Fuentes citadas por la CNC: Department of justice de £E.UL; https/ /www.sesac.com/aboutsesac/about.aspx (consulta realizada
¢l 13 de abrit de 2009). :

(10)  /hid pagina 48, ] - L ]

(11) Segin fa LPI, estas obligaciones no $erdn «de aplicacion a la gestion de derechos relativos a las obras literarias, dramdticas,
dramitico-musicales, coreogrficas o de pantomima, si respecto de la utilizacion singular de una o vartas obras de cualauier clase
que requiera |a autorizacion individualizada de su titulam {art. 157.3 de la LPD).
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a) «Contratar con quien fo soficile, salvo motive justificado, la concesion de autorizaciones
no exclusivas de Jos derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remuners-
ciors{art. 157.1.a de la LPI).

Segun la LPI, estas obligaciones no serdn «de gpficacion a 12 gestion de derechos relativos
a las obras literarias, dramdticas, dramdtico-musicales, coreograficas o de pantomima, nf res-
pecto de la utilizacion singular de una o varias obras de cualguier clase que requiera Ia
autorizacion individvalizads de su titular »(art. 157.3 de la LPi).

b) «Establecer tarifas generales que delerminen la remuneracion exigida por Ia utilizacion
de su reperforfo, que deberdn prever reduceiones para 13s entidades culfurales que carezcan
de finalidad lucrativa» (art. 157.1.b de la LPI).

La fijacion de tarifas generales por derechos de remuneracién constituye un asunto que
provoca cierta controversia. Por un lado, podria pensarse que el 157.1.b de la LPI solo refiere
a los derechos exclusivos, puesto que en el 157.4 se habla de derechos de remuneracion. No
obstante, para determinados derechos de remuneracion, fa LP! establece explicitamente que
éstos deben hacerse efectivos segin las tarifas generales de las entidades de gestion.

¢} «Celebrar contratos generales con asociaciones de usuanios de su reperforio, siempre
que aquéllas lo soficiten y sean representativas del sector correspondiente» (art. 157.1.c de ta
LPI). .

d} Ademds, para determinados derechos de remuneracion —de los derechos reconocidos
en los arts. 108.3, 108.4, 108.5, 116.2 y 122.2 de la LPI—, la LP! estipula de modo explicito
que las entidades deberan negociar con los usuarios el importe de la remuneracion.

El marco legal actual de la LPI sobre las tarifas aplicables no resulta pues suficiente lo no
generando el deseado «orden» que el Derecho debe facilitar a los ciudadanos, a fos agentes del
sector y a las industrias. Concretamente esto es asi porque:

" a. no existe control ex-anfe sobre las tarifas que fijan las entidades;
b. el proceso de negociacién no garantiza la equidad de las tarifas;

¢. y, no existe un control ex-postde las practicas tarifarias de las entidades verdaderamente
eficaz.

1.a EPl es muy desigual en la exigencia de una mayor informacion en los criterios para la
fijacion de dichas tarifas. Por ejemplo, el conocido «canon» o compensacion equitativa por
copia privada para los equipos, aparatos y soportes materiales de reproduccién digitales, de-
recho tiene un proceso especifico para fijar su importe, se incluyen en la LPI los principios a
tener en cuenta que son prolijos.

1. Sobre tarifas por disponibilidad del repertorio que no tienen en cuenta el uso efectivo

Como ha afirmado la CNC las tarifas de las entidades suelen ser tarifas por disponibilidad,
entendiendo como tales tarifas que no tienen en cuenta cudnto usa el usuario el repertorio.
Esto significa que se enfrentars a la misma tarifa independientemente de su uso.

éQué fendmeno se produce en el mercado ante el sistema de «tarifa por disponibilidad»?
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Se trata-de una especie de «tarifa plana» por el uso de un repertorio —del que tampoco se
conoce completamente las obras y autores incluidas—, que discrimina a los usuarios (TV, radios
u otros) que hagan menos uso del mismo. En medios como la radio o television, bastaria con
introducir una cancién en la gala de Nochevieja o en un informativo de cierre del afio para que
se cobre todo el repertorio. : :

Ademis, i un usuanio desea sustituir uso del repertorio de fa entidad incumbente por uso
del repertorio de una entidad competidora y/o acudir a la gestion individual, o tendrd muchos
incentivos a bacerlo, puesto que la entidad incumbente no cambiard su tarifa utilice poco o utilice
mucho el repertorio.

Sin embargo, cabe otro modelo que es el de la tarifa por uso efectivo. La entidad de gestion
no cobrarifa lo mismo si el usuario reduce su consumo y, por lo tanto, el usuario tendrd incentivos
a sustituir uso del repertorio de la entidad incumbente por el de las otras alternativas, lo que sin
duda incrementars la competencia y disciplinard la conducts de la entidad a la que incumbe.

Este es uno de los puntos en los que Asociaciones de usuarios como la que redne a las
televisiones comerciales nacionales —UTECA— ha mostrado siempre desacuerdo y varias em-
presas de comunicacién o entretenimiento, incluidas Antena 3 y Telecinco, han sometido el

asunto ante los Tribunales. También la CNC estd contra esa falta de rigor y destaca que, «a pesar’

de que no existen obligaciones de transparencia, existen algunas entidades que a través de sus
paginas web tienen dispositivos de consulta del repertorio, si bien la CNC no ha podido con-
trastar su fiabilidad o efectividad, puesta en duda por los usuarios». Con respecto a la base de
datos conjunta entre DAMA y SGAE (12), derivada de una obligacién en el Acuerdo de Termi-
nacién Convencional de 2003, declaran que «todavia estd en construccion».

La falta de transparencia sobre los repertorios efectivamente gestionados por las entidades
no contribuye a contrarrestar €l monopalio efectivo, lo que también afecta a los usuarios difi-
cultando la gestion de sus costes ~-no sabe por lo que estdn pagando— y generando problemas
tarifarios. :

2. Sobre la falta. de equidad en la fijacion de las tarifas

La doctrina de la CNC sobre este punito es clara desde la «Resolucion de 9 de diciembre de
2008, sobre el Expediente 636/2007, Fonogramas, que se 'genera una clara asimelria de poder
entre las partes negociadoras a favor de la entidad de gestion, y reduce los incentivos que €sta
puede tener a alcanzar un acuerdo, puesto que se le reconoce el derecho a exigir coactivamente
a través de los Tribunales (sede en la que disfrutan de un status procesal privifegiado conforme
al art 150 LPY el pago de un precio fiiado unilateralmertte y sin mds limite que el que se deriva
de los conceptos juridicos indeterminados de fa equidad o razonabilidad de la remunera-
cicn™. La prevalencia de las tarifas generales en defecto de acuerdo se deriva de la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1990.

En ese caso resulta dudoso que una tarifa fijada unilateralmente desde una posicion mono-
polistica pueda servir como sustituto en caso de falta de acuerdo con los usuarios.

En consecuencia, concluye la CNC, «no se puede afirmar que el proceso de negociacion
entre entidades y usuarios sea un proceso de negociacion que garantice la equidad de las tarifas,

(12} Resolucion del Consejo de la CNC de 24 de junio de 2008, sobre Incidente de Cumplimiento de Acverdo de Terminacion
Convencional de Expediente 630/2007, DAMA/SGAE.
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principalmente porque las entidades tienen un elevado poder de mercado vy el marco legal y
procesal favorece que puedan conseguir una tarifa fijada de modo unilateral en una fase previa
a la negociacion» (13).

Debido a la escasa importancia y eficacia de la Comisién de Propiedad Intelectual (CPi) del
Ministerio —cuya reforma para convertirla en una comisién no solo mediadora sino decisoria,
se ha pospuesto desde 2007 una vez mds—, nuestro sistema carece de control ex-pest; el tinico
conirol ex-postde las entidades lo ejercen los Tribunales ordinarios de Justicia y la CNC.

Como se ha dicho ya en varias ocasiones, se ha reclamado por UTECA y ofras asociaciones
de usuarios la CPI no resuelve la falta de control ex-post. También a CNC, en su Resolucién de
9 de diciembre de 2008, sobre el Expediente 636/2007 de Fonogramas, se afirma que «10
resulta irrelevante poner de manifiesto que en los cerca ya de 20 arios de vida de fa CPL.. aungue
le han llegado algunos conflictos entre entidades de gestion y usuarios, nunca se ha producido
un pronuncigmiento de fondo ni, en consecuencia, ha arbitrado o mediado en ningun conflicto
de estg v otra naturaleza. Esta inoperancia o fracaso... en ef cumplimiento de fos fines para las
que fue creada responde, a juicio de la doctrina especializads, tanto no solo a defectos de
configuracion como a Il fafta de interds o confianza de sus polencigles destinatarios». Puesto
que la Resolucion es de diciembre de 2008, no se hace referencia al acuerdo, el primero de su
historia, que la Confederacion Espaiiola de Hoteles y Alojamientos Turisticos (CEHAT) y AGEDI-
AlE alcanzaron a través de la CPl en diciembre de 2008. Es preciso destacar que Ja CPlha actuado
en este caso ejerciendo su funcion mediadora, y no arbitral.

Tampoco la Ley da a la CPl un papel importante en el derecho de compensacién equitativa
por copia privada; el hecho de no se haya propuesto a la CPI para la fijacion del importe en caso
de desacuerdo entre entidades y usuarios manifiesta su ineficacia una vez mds y su necesaria
transformacién.

iUna tarifa equitativa debe guardar una relacién razonable con el valor econdmico de a
prestacion de la utilizacion del repertorio? Si, pues de lo contrario resultarfa inequidad. En linea
con lo sostenido por la CNC en varias de sus resoluciones basdndose en la jurisprudencia
europea sobre precios no equitativos, que establece «un abuso de posicién dominante en el
sentido del art. 86.3) puede consistir en fa practica de un precio excesivo sin relacion razonable
con el valor econémico de la prestacion proporcionadas (14).

A su vez, como ha podido constatar la CNC, en ocasiones las entidades no tienen en cuenta
una serie de criterios que podrfan ayudar a determinar el valor de la utilizacién de los repertorios
para los usuarios. En efecto, en la Resolucidn de la CNC, de 23 de julio de 2009, sobre el
Expediente 651/2008, AIE/T5 se afirma que en el caso de las televisiones, la entidad AIE no ha
tenido en cuenta criterios objetivos para determinar el valor que la comunicacién pablica tiene
para las televisiones, como por ejemplo, franjas horarias, audiencias o los ingresos por publi-
cidad.

(13} fbid, pagina 58.
(14) Sentencia United Brands del Tribunal de Justicia de las Comunldades Europeas de 14 de febrero de 1978.
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a) Casos previos en que ef Tribunal de Defensa de la Competencia o ls CNC se pronuncian pro
fijacion de tarifas por uso efectivo

En la Resolucion de Expediente 593/2005, de Televisiones, el entonces TDC sefialaba «que
desde el punto de vista de la libre competencia resulta deseable que la base de! cilculo de las
tarifas generales se establezca con relacidn fundamentalmente al uso real».

— En {a Resolucién de 4 de febrero de 2008, sobre el Recurso contra actos del Servicio
(714/2007, Telecinco/AIE), la CNC «considera que la fijacién de una tarifa exclusivamente sobre
los ingresos totales del usuario no es razonable y pudiera no ser equitativa, ya que éstas no
estdn directamente relacionados con el mayor o menor uso de los fonogramas o de las graba-
ciones audiovisuales, como tampoco puede aceptar que el mayor o0 menor éxito comercial de
una cadena de television esté vinculado de forma directa con el mayor o menor uso de la
musica»,

— En su Resolucién de 23 de julio de 2009, sobre Expediente 651/2008, AIE/T5, fa CNC
afirma que es necesario que «fa exigencia de una tarifa general a un usuario contemple un criterio
que permita, en un primer paso, medir la intensidad de uso en la medida de lo posible (tiempo

de comunicacion, ponderacion respecto del producto televisivo final, etc.)» y que «lo equitativo-

estd retacionado con el uso efectivo de ese insumo».

La introduccion del criterio del uso efectivo en la-medida de lo posible ha sido defendida
recientemente por otras instancias. Asi, es muy importante destacar que el Tribunal Supremo,
en una sentencia relevante dictada en el contexto de un conflicto tarifario entre Telecinco y AIE
(15), analizada con detalla en la edicién de este libro en 2009.

_ Establecido que un criterio que atienda exclusivamente a los rendimientos de explotacién
«no puede ser aceptado. Resulta, en principio, evidente que resulta mds equitative el criterio de
efectividad del uso del repertorio, en la medida que sea posible su aplicacién, que el criterio de
disponibilidad o de cuaniificacion en funcién de los rendimientos de explotacion de las empre-
sas. Se impone la necesidad de fijar como uno de los criterios necesarios para garantizar la
equidad en |a fijacion de la remuneracion equitativa que las tarifas aplicadas se gjusten en lo
posible al criterio de efectiva utilizacién del repertorio de la sociedad de gestién correspon-
diente».

También el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (16), en ef contexto de una
peticion de decisién prejudicial planteada por la autoridad de competencia sueca, este Tribunal
defiende que «wna entidad de gestién colectiva de derechos de propiedad intelectual que tiene
una posicion dominante... no explota de forma abusiva dicha posicién cuando, en concepto de
retribucién debida por la difusidn por television de obras musicales protegidas por derechos de
propiedad intelectual, aplica a las cadenas de televisién privadas un sistema de tarifas segin el
cual los importes de dichas tarifas corresponden a una parte de los ingresos de esas cadenas,
siempre que dicha parte sea globalmente proporcional a la cantidad de obras musicales prote-

(15) Sentencia 55/2009 del Tribunat Supremo, de 18 de febrero de 2009, motivada por el recurso de casacion nimero 2157/2003
interpuesto per la representacicn procesal de Gestevision Telecinco, S.A. contra la sentencia dictada en grado de apelacion, rollo
nimero 583/2001 por la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 21 de marzo de 2003.

(16) Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta), de 11 de diciembre de 2008, en el asunto C-52/2007, que tiene por objeto una
peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al art. 234 CE, por e} Marknadsdomstolen (Suecia), mediante resolucion
de 2 de febrero de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 6 de febrero de 2007, en el procedimiento entre Karal 5 Ltd, TV 4
ABYy Forendngen Svenska Tonsditares Internationclia Musikbyrd (STIM).
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gidas por derechos de propiedad intelectual realmente emitida o que pueda emitirse y salvo que
exista otro método que permita identificar y cuantificar de forma mds precisa la utilizacién de
dichas obras asi como la audiencia, sin que por ello aumenten desproporcionadamente los
gastos a que da lugar la gestion de los contratos y el control de la utilizacién de dichas obras».

Como ya dijo el Supremo en el caso Telecinco v. IAE (Sentencia de 18 de febrero de 2009)
que veremos a corntinuacion, una tarifa equitativa tiene que tener en cuenta el repertorio efec-
tivamente gestionado por la entidad. En caso contrario, se dificulta que la tarifa guarde una
relacién razonable con el valor econdmico de la utilizacién del repertorio y se incrementa la
posibilidad de que los usuarios realicen pagos por titulares que la entidad no representa,

El Informe CNC detalla modelos de gestion de tarifas por el uso efectivo en otros paises asi
como en distintos medios en Espafia, radio, comunicacién on fine por Internet, bares, televi-
siones, etc. «Aunque sea complicado determinar de modo taxativo todos los casos en los cuales
deberfan existir tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo, si es posible afirmar que siempre
y cuando sea posible monitorizar y vigilar la utilizacion efectiva de los repertorios a un coste
razonable, y cuando el usuario esté dispuesto a proveer la informacion que en su caso sea
necesaria para medir el uso, deberian existir tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo como.
alternativa a las tarifas por disponibilidad. Este es el caso, por ejemplo, de las televisiones y las
radios, pero también del incipiente mercado de los usuarios que exploten obras y prestaciones
en ¢l entorno online. Pueden existir usuarios que por motivos de coste y tecnologia, o por
motivos de confidencialidad y salvaguarda de secretos comerciales, deseen seguir utilizando
tarifas que no tengan en cuenta el uso efectivo, aun en el supuesto de que por las caracteristicas
de su uso pudieran acogerse a esta tipologia tarifaria. También cabe que el uso efectivo sea uno
de los componentes de la tarifa, pudiendo haber otros de tipo fijo que reflejen la disponibilidad
u ofro tipo de variables. Lo importante es que la tarifa permita recoger variaciones en el uso
efectivo que el usuario haga del repertorio» (17).

3. Sobre [a necesidad de repertorios transpal‘énte's_‘»"

En los dltimos afios se ha puesto énfasis en la necesidad de una mayor transparencia en el
dmbito especffico de los repertorios. Concretamente en las siguientes instancias u organismos:

3) El Tribunal de Defensa de la Competencia en el expediente de 2003 entre DAMA y SGAE,
se manifestd sobre la necesidad de una mayor transparencia, mediante lainclusion de la creacion
de una base de datos en el Acuerdo de Terminacion Convencional. '

b) El Parlamento Europeo en un informe de 2003, sobre un marco comunitario relativo a las
sociedades de gestion colectiva de los derechos de autor, se subraya la necesidad de «garantizar
que las entidades de gestion funcionen segan el principio de la transparencia» (considerando
31) y de «regular su actividad cuando fa ejerzan desde una posicién de monopolio, para garan-
tizar la transparencia que exige el derecho de competencia» (considerando 35). De hecho, una
medida que recomendaba la Comisidn de Asuntos Econdmicos y Monetarios de la Comisién
Europea en el proceso de consultas para la elaboracion de dicho informe era «el establecimiento
de un registro publico de acceso electronico en el que figuren todos los titulares de derechos
que estén represeniados por sociedades de gestion colectivar.

{17y #bid, pagina 74.
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¢) La Comisién Europea en su Recomendacién de 2005 (18) relativa a la musica en linea,
incluye la siguiente recomendacidn: «Los gestores colectivos de derechos deben informar a los
titulares de derechos y a los usuarios comerciales del repertorio que representen de cualquier
acuerdo reciproco de representacion vigente, del dmbito territorial de sus mandatos para dicho
directorio y de las tarifas aplicables».

-~ Asimismo, es importante destacar que el originario borrador de anteproyecto de la LPI
incluia modificaciones con el objetivo de introducir mds transparencia en la actuacién de las
entidades, puesto que incorporaba obligaciones de informar sobre los contratos suscritos con
otras entidades de gestién nacionales y extranjeras y obligaciones de informar al usuario sobre
el repertorio gestionado por la entidad, asf como de las categorias de titulares de derechos de
propiedad intelectual no incluidas en el alcance del contrato concedido y que pudieran resultar
afectadas por la explotacion prevista en el mismo. '

También se ha demandado una mayor transparencia en el funcionamiento de las entidades
de gestion en términos mds generales en los siguientes documentos:

a) De la CNC. Tanto en su Resolucion de 9 de diciembre de 2008, sobre Expediente
636/2007, Fonogramas, como en fa Resolucién de 23 de julio de 2009, sobre Expediente
651/2008, AIE/TS, se alude al deber de especial transparencia, razonabilidad y objetividad que
tienen las entidades de gestién en sus negociaciones con los usuarios.

b) Del Parlamento y Consejo Europeos. En la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de participacién en beneficio
del autor de una obra de arte original. El Parlamento y Consejo Europeos consideran que dos
Estados miembros deben asegurarse de que los organismas de gestién colectiva funcionen de
modo eficaz y transparente» {considerando 28).

En fa Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacion. Considera que «es necesario, espe-
cialmente 3 la luz de las exigencias derivadas del entorno digital, garantizar que las sociedades
de gestion colectiva de los derechos de autor y de los derechos afines a los derechos de autor
consigan un nivel mds alto de racionalizacion y transparencia en el respeto de las normas de
competencia» (considerando 17). Es importante destacar que ninguna de estas dos directivas
trata especificamente de la gestion colectiva, sino de otros temas relacionados con los derechos
de autor y derechos afines.

La falta de transparencia no es solo grave en cuando al repértorio en si sino también a los
contratos entre usuarios de una misma actividad. Estas précticas discriminatorias en las que
incurren las entidades de gestion introducen distorsiones competitivas en los mercados donde
operan los usuarios, puesto que algunos usuarios se ven obligados a pagar por un inputinter-
medio precios més altos que fos que pagan sus competidores.

Elemento importante en la aparicién de estas practicas es la falta de transparencia sobre del
contrato que una entidad tiene con un usuario /para otro usuario £ siendo je 7usuarios que
realizan una actividad similar, un uso similar de! repertorio y que se ejercen cierta presién com-

(18} Recomendacion de la Comisién, de 18 de maya de 2005, relativa a la gestidn colective transfronteriza de los derechos de autor
¥ derechos afines en el dmbito de los servicios legales de msica en linea.
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petitiva, Esta falta de transparencia facilita que se pueda discriminar, lo que de nuevo pone de
manifiesto la conexién entre la falta de obligaciones de transparencia de las entidades y la in-
troduccidn de distorsiones en el funcionamiento de los mercados desde su posicion monopo-
listica.

Por estos motivos, en su Resolucién del Expediente 636/2007, de Fonogramas, la CNC
sostiene que «la ocultacion de los acuerdos previamente celebrados con otros usuarios opera-
dores de television constituye un grave incumplimiento del deber de especial transparencia que
tienen frente a los usuarios de los derechos que gestionan», considerando necesario «en orden
a mitigar el riesgo de que se produzcan nuevos comportamientos discriminatorios, imponer a
las entidades de gestién imputadas que en todo proceso de negociacion de las condiciones de
acceso y remuneracion de su repertorio de derechos informen al usuario demandante sobre
las bases econdmicas de los acuerdos previamente alcanzados con wsuarios que desarrollen
igual o similar actividad y realicen un uso equivalente del repertorio».

De hecho concluye fa CNC con varias recomendaciones para la reforma de la LPl y de los
Fstatutos de las Fntidades y, con una advertencia: «en la medida en que se pueda entender que
es la propia legislacion espafiola de propiedad intelectual la que hace factible que las entidades
de gestién adopten o puedan adoptar de forma reiterada comportamientos abusivos de su
posicion de dominio, no es del todo descartable conforme a la jurisprudencia comunitaria que
la Comision Europea pueda llegar a considerar que Espafia es responsable de una infraccién del
art. 86 del Tratado CE (actual art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), que
impone a los Estados miembros [a obligacion de no adoptar ni mantener respecto de "aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las
normas de los Tratados, especialmente las previstas en los articulos..." relativos a las normas
de competencia, siendo asi que el art. 82 TCF (actual art. 102 del TFUF) prohibe a las empresas
1a explotacion abusiva de su posicidn dominante en el mercado.

En tanto en cuanto no se avance por la senda del cambio del modelo hacia otro mas favorable
a la libre competencia y persista la situacién de monopolios en fa gestién de derechos de pro-
piedad intelectual, la CNC considera necesario adoptar otro tipo de medidas que contribuyan
a contrarrestar ese poder monopolistico y a prevenir posibles abusos e ineficiencias».

4. Jurisprudencia del Supremo sobre tarifas de las Entidades de Gestién para los «usuarios»
de television

Destacamos en primer lugar, la importancia de la Sentencia del Supremo favorable a Ges-
tevisién Telecinco, S.A., STS 55/2005 (19) que mantiene a obligacion de la Sentencia de 21
de marzo de 2003 de la Audiencia Provincial de Madrid de remunerar a AISGE y AIF, establece
que esto se haga «con arreglo a criterios que aproximen la fijacidn de las remuneraciones a la
utilizacion efectiva y a la amplitud del repertorio de las distintas sociedades de gestion en co-
rrefacion con la distribucion def producto obtenido entre fos titulares del derecho, teniendo en
cuenta un criterio de proporcionalidad en la comparacion con tarifas aprobadas en convenios
con olras televisiones»,

En segundo lugar, la STS 228/2009 (20) en el caso de SOGECABLE v. AIE y AISGE que
estima las peticiones de Sogecable.

(19} Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil n° 55/2009, de 18 de febrero de 2009. Recurso n® 2157/2003, Ponente jian Antonio
Xiou Rios.
{20) Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccicn 1.%). Senteacia nim. 228/2009 de 7 abril, Ponente Juan Antonio Xiow Rios.
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Destacamos de los Fundamentos de esta dltima Sentencia, el F) DECIMO sobre la necesidad
de que fa remuneracion equitativa se fije con criterios de equidad:

«Ambas partes reconocen que las tarifas generales estan fijadas atendiendo exclusivamente
a los rendimientos de explotacion de la sociedad demandante. Este criterio no puede ser acep-
tado. Como hemos puesto de manifiesto en la STS de 21 de enero de 2009, RCn.° 2157/2003,
es evidente, en principio, que resulta mds equitativo el criterio de efectividad de uso del reper-
torio, en la medida que sea posible su aplicacion, que el criterio de disponibilidad o de
cuantificacion en funcién de los rendimientos de explotacion de las empresas.

Por otra parte, 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 gestion con otras productoras, pues la equidad tiene una estrecha relacién
con la necesidad de que las tarifas sean comparativamente adecuadas entre unas y otras pro-
ductoras, lo cual no significa que deban seridénticas, pero sf que debe proscribirse una excesiva
desproporcion que no aparezca justificada por razones de gestion u otras andlogas.

(.)

La parte recurrente parece justificar la imposicién de unas tarifas mucho més gravosas ala

parte demandada respecto de otras productoras en el hecho de que ésta no ha aceptado en la
negociacion las tarifas que se le han ofrecido; pero resulta evidente que el hecho de no llegar
a un acuerdo en un proceso negociador no puede convertirse en un criterio justificado para la
imposicion de unas tarifas mds gravosas que aquellas que responden objetlvamente a criterios
de equidad ponderados en funcién de las tarifas aplicadas a otros organismos en los corres-
pondientes convenios, pues lo contrario supondria colocar a una de las partes negociadoras en
una posicién de superioridad sobre la otra y en condiciones de hacer prevalecer sobre ella su
voluntad dejando a su arbitrio el contenido del acuerdo.

Igualmente debe tenerse en cuenta que la LPI pone en relacién el deber de la sociedades
de fijar tarifas generales con la utilizacion de su repertorio [art. 152.1 b) LPI]. Esto significa que
no puede quedar al margen de la fijacidn de las tarifas la consideracién de los criterios relacio-
nados con la amplitud del repertorio de cada una de estas sociedades en relacion con las demés
y con los sujetos activos de la remuneracion equitativa que no son, como es evidente, solo los
que han celebrado contratos de gestion con la sociedades, pues existen otros que puedan estar
al margen de los mecanismos efectivos de distribucion del producto obtenido a través de una
o de todas las sociedades de gestion».

El Supremo recurre a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE en el caso SENA [STJCE
6 de febrero de 2003, asunto C-245/00 (21)] que expresé la necesidad de establecer criterios
analogos a los que estamos ponderando en relacidn con la remuneracion equitativa por alquiler
de fonogramas contemplada en el art. 8, apartado 2, de la Directiva 92/1060/CEE del Consejo,
de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines
a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual. En concreto:

«se refiere a la necesidad de "alcanzar el equifibrio adecuado entre el interés de los artistas,
intérpretes o ejecutantes y de los productores a percibir una remuneracion por la difusion de

(21)  En este caso (Asunto SENA/NOS) el Tribunal Europeo establecid en 2003 una interpretacion aniforme para todos los Estados
riermbros fijando como referencia ef valer real de le ufilizacién de fonogramas.
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un fonograma determinado y ef interés de los terceros para poder emitir dicho fonograma en
condiciones razonables™ y para ello cita diversos criterios o "factores variables y fijos" que no
se oponen 3 ello y pueden ser utilizados por los Estados, relacionados con el principio de
efectividad de uso y de comparacion con situaciones andlogas, como "la cantidad de horas de
difusion de los fonogramas, los indices de audiencia de las emisoras de radio y de television
representadas por el organismo de difusion, las tarifas fijadas por contrato en materia de dere-
chos de ejecucion y de radiodifusion de obras musicales protegidas por los derechos de autor,
las tarifas practicadas por los organismos publicos de radiodifusion en los Estados miembros
vecinos del Estado miembro de que se trate y las cantidades pagadas por las emisoras comer-
ciales". Es cierto que la sentencia se refiere Gnicamente a la remuneracién equitativa que aparece
directamente contemplada en la Directiva comunitaria, pero no existen razones suficientes para
entender que los principios en que se inspira la sentencia referida no puedan ser tenidos en
cuenta en ofros casos de remuneraciones equitativas cuando sea necesario para alcanzar el
debido equilibrio.

La jurisprudencia de esta Sala ha admitido ya implicitamente, en relacion con los derechos
de autor dimanantes de la comunicacion publica de obras audiovisuales, que [a remuneracion
equitativa no puede fijarse de manera incondicionada, cualesquiera que sean las circunstancias
enque ha tenido lugar la negociacion, de acuerdo con las tarifas generales fijadas unilateralmente
por la sociedades de gestion, aun cuando las mismas no hayan sido objetadas por parte de la
Administracién. Antes bien, se han ponderado criterios para garantizar la aproximacién de la
remuneracion equitativa a principios de efectividad de uso que garanticen el criterio de equidad.
En efecto, la STS 20 de septiembre de 2007, RC n.° 3732/2000, declara que "no se discute
que la actora ha aplicado las tarifas generales que tiene establecidas, y cuya fijacién obedece a
una previsién legal, lo que no es ébice a que se puedan cuestionar, aunque en el caso no se ha
suscitado discrepancia acerca de un hipotético importe abusivo o contrario a la equidad, ni
consta se haya planteado conflicto en relacién con las mismas".

Por su parte, la STS de 15 de enero de 2008, RCn.° 3623/2000 (22), |a cual se refiere a la
remuneracion equitativa en favor de los productores de obras audiovisuales por la comunicacién
publica de éstas en hoteles por medio de la television, declara que "e! precio de la comunicacién
publica procedente que ya se ha considerado como {al, ha de venir determinado por dos cri-
terios: el pacto de {a gestora, en este caso con el hotel demandado, o, fuera de este caso, como
en realidad ocurre, con asociaciones de hoteles; y a falta de este pacto el precio vendrd fijado,
en principio, por las tarifas que la gestora comunica simplemente al Ministerio de Cultura (es
decir, a los érganos de las comunidades auténomas, segln ha declarado el Tribunal Constitu-
cional). Pero ello no quiere decir que las tarifas, sin més, hayan de prevalecer frente a una
oposicién de los obligados al pago, toda vez que la Ley exige que las mismas se atengan a
criterios equitativos. La equidad acogida en el art. 3.2 CC requiere de una ponderacion suma-
mente prudente y restrictiva (STS de 8 de febrero de 1996). Como dijo la sentencia de 15 de
julio de 1985, el pdrrafo 2 del art. 3 CC veda el uso exclusivo de la equidad en [a fundamentacién
de las resoluciones, a menos que asi esté rigurosamente autorizado, pero no veda en modo
alguno la equitativa ponderacién con que se ha de hacer la aplicacién de las normas, que es lo
ocurrido en el caso concreto que nos ocupa (STS de 15 de marzo de 1995)".

(..)

(22) Desfavorable en esta ceasicn a Sogecable, a favor de las pretensiones de AISGE y AIE.
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En igual sentido fas sentencias de 12 de junio de 1990, de 11 de octubre de 1988 y de 3
de noviembre de 1987. Y, en consideracion al caso examinado en ella, la sentencia afade que
"Inlo puede razonablemente considerarse abusiva la aplicacion de las tarifas formuladas, a falta
de acuerdo, cuando se reducen a la utilizacion real de la comunicacion publica, por referirse a
habitaciones y apartamentos ocupados. Distinta consideracién mereceria la pretensicn indem-
nizatoria a calcular sobre ndmero de habitaciones y apartamentos disponibles”.

En consecuencia, procede [a estimacién de este motivo, pues el requisito de la equidad en
la fijacion de la remuneracion equitativa partiendo de las tarifas fijadas por las sociedades de
pestion debe estar sometido al control de los Tribunales, en los términos en que se pronuncid
el Juzgado de Primera Instancias. {..)

V. CONCLUSIONES

Tal y como dice el Tribunal Europeo «El art. 5, apartado 2, letra b), dé [a Directiva 2001/29
debe interpretarse en el sentido de que es necesaria una vinculacion entre la aplicacién del
canon destinado a financiar la compensacion equitativa en relacién con los equipos, aparatos y
soportes de reproduccion digital v el presumible uso de éstos para realizar reproducciones
privadas. En consecuencia, la aplicacion indiscririnada del canon por copia privada, en parti-
cular en relacion con equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital que no se hayan
puesto a disposicién de usuarios privados y que estén manifiestamente reservados a usos dis-
tintos a la realizacién de copias privadas, no resulta conforme con la Directiva 2001/29».

Si a nuestra Jurisprudencia afiadimos la reciente Sentencia del Tribunal Europeo (23} que no
es propiamente un caso sobre «tarifas» pero si sobre la aplicacién indiscriminada del canon de
compensacion equitativa por copia privada, la opiniones respecto al modo de fijacion de las
tarifas, asi como a las caracteristicas de los repertorios vy la transparencia de [os procesos de
gestion, los cambios que debe afrontar nuestra Ley son claros.

Estas Sentencias brevemente comentadas, junito con los informes del Consejo Econdmico
y Social y la CNC scbre el Proyecto de Ley de Economia Sostenible emitido también en contra
de la modificacion propuesta del art. 158 de la LPI, obligard a cambiar la Ley vigente de 2006
0, hasta que esto se lleve a cabo, a dejarla practicamente sin efecto al aplicar 13 jurisprudencia
del Supremo sobre este asunto.

Concretamente, y esta es nuestra propuesta de Jege ferenda , seria necesario incorporar
mds funciones arbitrales, mediadoras y decisorias a la Comision de Propiedad Intelectual en el
caso de desacuerdo entre los usuarios de los derechos y las Entidades correspondientes. En
todo caso, la fijacion de las tarifas que se aplicarfan deberian tener en cuenta los siguientes
criterios:

a) El repertorio de fas entidades y su utilizacion real por el usuario.
b) Las tarifas existentes para otras modalidades de uso o explotacion.

¢} La relevancia del repertorio y de su utilizacién en el conjunto de la actividad del solicitante.

(23) Sentencia del Tribunal de justicia Europeo {Sala Tercera) de 21 de octubre de 2070, respecto al procedimiento entre Padawar,
S.L., y Socledad Genersl de Autores y Fditores de Espaia (SGAF),
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d) Las tarifas aplicadas por otras entidades extranjeras para derechos y utilizacién obras
andlogas.

Asimismo consideramos esencial que la Comisién haga publico el repertorio de las Entidades
o arbitre férmulas para su transparencia.

Pese a lo dicho hasta ahora, la reforma de Ja Comisién de Propiedad Intelectual que se ha
propuesto en la Legislatura 2004/2008 por el Ministro Molina no ha llegado a aprobarse. La
que ahora propone la Ministra de Cultura, introducida de rondén en el todavia no aprobado
Proyecto de Ley de Economia Sostenible para modificar el art. 158 de la LPY, tampoco responde
a los requerimientos que hemos venido exponiendo.

Al dmbito del Derecho sobre derechos de autor y propiedad intelectuat le estd ocurriendo
lo que sucediera al dmbito audiovisual: abundan las leyes desflecadas, con una técnica legislativa
empleada que dificulta la comprension de la normayy, en definitiva, un sistema injusto para todos
los titulares y beneficiarios de la Ley.
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