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I. Introduccion

«La musica libre llega a Internet»; asi titulaba una columna de sus paginas de opinion un diario na-
cional en fechas recientes, dando cuenta de la decision anunciada por Apple y EMI de suprimir la
gestion de derechos digitales de toda la musica de ese sello discografico que se vende en Internet a
través del portal iTunes. En igual sentido se ha manifestado —aunque sin concretar cémo y cuando
lo llevara a la practica— la empresa Microsoft en relacidon con la venta de musica on-line para su
propio reproductor de musica, Zune. También, y en fechas recientes, el gigante del comercio electrd-
nico Amazon ha anunciado que ofrecera gran parte de su amplio catdlogo de musica en Internet sin
estos derechos digitales.

Como es bien conocido, hace ya afios que las principales compafiias discograficas estan sufriendo pérdi-
das millonarias —que crecen en paralelo con el fendmeno de la pirateria y el desarrollo de los sistemas
de intercambio de archivos en la red— al no haber sabido reconvertir un negocio basado en soportes fi-
sicos en otro capaz de aprovechar las ventajas de la era digital. En este campo, como en tantos otros, ha
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sido la compaiiia Apple, de mano del visionario Steve Jobs, quien cre6 el primer gran portal en Internet
para la venta de musica, que en la actualidad supone el 70% del negocio de la musica legal on-line.

Musica, Internet y derechos de autor forman, pues, un mendge a trois, en el que un cuarto comensal esta
en serio peligro de quedarse fuera de escena: las sociedades de gestion de derechos de autor.

Como es sabido, la gestion colectiva de derechos de autor y derechos afines nace ante el hecho evidente
de la dificultad que supondria para los autores —asi como para los usuarios que quisieran acceder a
los repertorios— la explotacion individual de su obra. Respondiendo a esta realidad, nuestra Ley de
Propiedad Intelectual, en la reforma de 1987, afirmaba en su PreaAmbulo que «los titulares de derechos
de propiedad intelectual inicamente pueden lograr su efectividad actuando colectivamente a través de
organizaciones que ejerzan facultades de mediacion o gestion de los derechos». Con esta reforma se
abandona el tradicional monopolio para la gestién de los mismos de la Sociedad General de Autores y
Editores, creada en 1941 como entidad publica, pasando a convertirse en asociacion de carécter privado.
Desde entonces se han ido creando otras entidades de gestion (AIE, AISGE, EGEDA, AGEDI, DAMA,
VEGAP o CEDRO) que gestionan colectivamente no s6lo derechos de autor, sino otros como los dere-
chos de grabacién, de reproduccion, de creacion de fonogramas, de interpretacion, etc.

La reforma, por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, de nuestra LPI, vino a consolidar esta
situacion, en la que, pese a haberse abandonado el monopolio legal de la gestion colectiva de derechos
de autor y derechos afines, persiste un monopolio de facto en cada uno de los estadios de la «cadena de
valor», para cada uno de los cuales existe una entidad de gestion.

Sin embargo, el desarrollo de Internet y las nuevas tecnologias han venido a quebrar este statu quo y
estan cuestionando la vigencia de dicho modelo. En efecto, el ahorro de costes y la necesaria seguridad
juridica que las entidades de gestion aseguraban con el anterior paradigma dejan de tener tanto sentido
ante nuevos modelos de negocio y herramientas como los DRM (Digital Rights Management), un soft-
ware incluido en cada cancion vendida en formato digital que intenta cumplir dos funciones: facilitar la
gestion de los correspondientes derechos de autor y evitar la copia ilegal y la pirateria ).

(Cémo abordar el analisis del papel que han de jugar las sociedades de gestion de derechos de autor en
este nuevo entorno? Nuestra propuesta es sencilla y univoca: desde la perspectiva de la defensa de la
competencia. Como es bien sabido, el Derecho antitrust se basa en el andlisis econdmico, que nos dice
como se comportan los agentes que maximizan su beneficio en un determinado mercado, y en qué casos
el ejercicio de un poder de mercado por parte de dichos agentes puede llevar a pérdidas de eficiencia y
disminucioén del bienestar del consumidor.

Si asumimos —como lo hacen las autoridades antitrust— que las sociedades de gestion de derechos de
autor se comportan como cualquier otra empresa, tanto los acuerdos entre ellas como su conducta frente a

(M Aunque parece que la «musica libre» ni siquiera tolera los DRM; en una carta publicada en febrero de 2007, STEVE JoBs
se ha declarado manifiestamente contrario a estos sistemas, propugnando en cambio que la musica que se comercialice en
Internet se venda libre de toda proteccion digital. Fruto de esta conviccion es el acuerdo con la discografica EMI, con el
que comenzabamos estas lineas.
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terceros (basicamente, los autores cuyo repertorio gestionan, y los usuarios de sus servicios) pueden exa-
minarse bajo las categorias de acuerdos colusorios y précticas de abuso de posicion dominante. Asi se ex-
preso el Tribunal Supremo americano en la histdrica sentencia CBS v. BMI (441 US 1, 1979), en relacion
con la legalidad antitrust de las «licencias globales» (blanket licensing) concedidas por estas entidades.

Por su parte, las autoridades antitrust comunitarias llevan ya bastante tiempo examinando con detalle el
comportamiento no sélo de las sociedades de gestion, sino de las empresas en este nuevo mercado de la
musica on-line. Como ya hiciera hace afios con el «otro» gigante informatico, Microsoft, la Comision
Europea ha anunciado en abril de 2007 el comienzo de una investigacion contra Apple —la duefia de
iTunes y fabricante del ubicuo iPod— y una serie de compaiiias discograficas por posibles practicas
restrictivas de la competencia consistentes en acuerdos para imponer restricciones territoriales en la
venta de musica on-/ine. Segun el Pliego de Cargos (Statement of Objections) enviado por la Comision,
estas restricciones consisten en limitar la libertad de eleccion de los consumidores, al obligarles a des-
cargarse la musica sdlo desde el portal iTunes de su pais de origen. En el caso de la compaiiia de Bill
Gates, la practica sancionada por las autoridades antitrust comunitarias con una multa de 453 millones
de euros en marzo de 2004 fue precisamente la venta vinculada del Windows XP con el Windows Media
Player, en un intento desesperado de extender su dominio del mercado de los sistemas operativos al de
los reproductores de archivos multimedia, principalmente musica y videos.

En este breve estudio de la cuestion asi planteada, se seguird el siguiente esquema: tras este epigrafe
introductorio se analizard, en el segundo, la actual situacion de las Sociedades de Gestion de Derechos
de Autor, en cuanto a sus relaciones con el Derecho de Defensa de la Competencia, a luz de la irrupcion
en escena de las nuevas tecnologias, especialmente Internet. En el epigrafe tercero se hara un recorrido
por los pronunciamientos del Tribunal de Defensa de la Competencia recaidos en esta materia, ya que
dan —en nuestra opinidon— buena cuenta de las practicas abusivas cometidas en este ambito. En el
epigrafe cuarto se ofrecen, a modo de conclusion, algunas valoraciones finales.

Pese a su evidente interés, y la estrecha relacion que guardan con los asuntos que vamos a estudiar, no
se abordaran en este comentario cuestiones tan relevantes en este debate como es el tema del 1lamado
«canon digital», la remuneracion por copia privada que queda consagrada en la reciente aprobacion de
la nueva LPI, que entrd en vigor el 29 de julio de 2006, y afecta a cualquier soporte idoneo para grabar
y reproducir archivos, CD y DVD, pero también MP3, MP4, moviles, aparatos de fax, equipos de repro-
grafia, etc. (vid., en este sentido, la interesante sentencia de la AP de Barcelona, Secciéon 15.%, de 20 de
julio de 2005, favorable al pago de este canon por los distribuidores de material informatico, y al control
de las operaciones sometidas al canon por la entidad gestora de los derechos). Igualmente, y por tratarse
mas propiamente del ambito de la Propiedad Intelectual e Industrial mas que del Derecho antitrust, no
entraremos a analizar la legalidad o ilegalidad de la descarga gratuita de musica por Internet (vid. la
«revolucionaria» y perturbadora —para algunos sectores de la industria de la musica— sentencia del
Juzgado de lo Penal nim. 3 de Santander de 14 de julio de 2006, dictaminando que mientras sea para
uso personal, no infringe ni el Cédigo Penal ni la LPI).

Finalmente, y en relacidon con los temas que van a ser objeto de analisis aqui, es de resefiar la elimina-
cion, en el ultimo momento, del controvertido art. o 17 bis de la nueva Ley de Medidas de Impulso de
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la Sociedad de la Informacion, que estd tramitandose en el Parlamento en estos meses, y que facultaba
a las entidades de gestion de derechos —capitaneadas por la SGAE— a obligar a las operadoras a
impedir a sus usuarios el uso de redes de intercambios de archivos (sistema conocido como P2P, peer-
to-peer).

II. Las sociedades de gestion y el Derecho antitrust

1. Funcion de las sociedades de gestion en el actual entorno «digital»

Las sociedades de gestion han gozado, tradicionalmente, de un doble monopolio: por un lado, frente
a los autores, compositores, productores, etc., quienes necesariamente tenian que confiarles la admi-
nistracion y gestion de sus derechos; y por otro, frente a los usuarios de los repertorios musicales, que
necesariamente también tenian que solicitarles las correspondientes licencias. La ratio del sistema era
la mayor eficiencia de la gestion colectiva por parte de las sociedades frente a los particulares —tanto
autores como usuarios—, quienes tendrian que afrontar costes prohibitivos si tuvieran que organizarse
individualmente.

Son muchas las razones que, en la actualidad, ponen en duda la necesariedad de mantener este modelo:
la heterogeneidad de los usuarios, el hecho de que los autores pueden federarse y ejercer ellos mismos
sus derechos, la concentracion empresarial en el ambito de la industria del entretenimiento, lo que lleva
a aunar en una misma compaiiia la condicion de duefio del repertorio y usuario del mismo, etc. En lo
que hace referencia al tema que estamos analizando, el cambio de paradigma se ha producido con la
irrupcidn de Internet y las nuevas tecnologias. En efecto, han sido la revolucion informatica (tanto en
el hardware como en el software), los desarrollos tecnologicos en el campo de las telecomunicaciones
y, sobre todo, la posibilidad técnica de combinar ambas tecnologias, el conjunto de innovaciones tecno-
l6gicas que han transformado muchas de las caracteristicas de la sociedad .

En efecto, las nuevas herramientas de software existentes —como los DRM—, y el crecimiento de
la industria de la venta y distribucion de musica on-line lleva, entre otras cosas, a que la gestion de
los derechos correspondientes pueda perfectamente descentralizarse, ya que cualquier sociedad puede
controlar la distribucion en Internet de canciones —u otras obras de cardcter intelectual, como peli-
culas o videos—, lo que debilita seriamente el argumento a favor de la necesidad de las restricciones
territoriales en el control de los derechos de autor y el caracter monopolistico de las sociedades que los
gestionan @,

Un buen ejemplo de ello nos lo ofrece la reciente sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam. 4
de Salamanca de 11 de abril de 2007, en la que se ventila la legitimacion de la SGAE para reclamar los
derechos de explotacion por comunicacion publica de obras pertenecientes al repertorio por ella gestio-

@ MASSAGUER, J. y SALEELES, J. R., «El derecho de la propiedad intelectual ante los desafios del entorno digital. Perspectiva
general y problemas particulares para las bibliotecas», en Revista General del Derecho, Lex, num. 636, Valencia, 1997,
pag. 10.933.

®  Karz, A., «The Potential Demise of another Natural Monopoly: New Technologies and the Future of Collective Adminis-
tration of Copyrights», Research Paper, 2004, disponible en http://papers.ssrn.com.
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nado. La demanda se desestima por entenderse —invirtiendo en este caso la carga de la prueba— que el
demandado ha acreditado suficientemente que la musica que reproduce en su local no esta enteramente
bajo la gestion de la SGAE.

En un alarde de modernidad y conocimiento «a la tltima» de las nuevas tecnologias y los nuevos mo-
vimientos en el ambito de la propiedad intelectual, razona el ponente en el Fundamento Juridico num.
3 que, si bien es cierto que la SGAE gestiona los derechos de propiedad intelectual de gran numero de
autores, en los ultimos tiempos estd alcanzando en nuestro pais cierto auge un movimiento denominado
de «musica libre», muy relacionado con la expansion de Internet como medio de distribuciéon musical.

Asi, de un modelo de difusion de los contenidos musicales limitado a la venta y el alquiler de ejem-
plares, controlado por la industria de contenidos, se ha pasado a un modelo casi ilimitado, gracias a la
difusion global que proporciona Internet, ambito en el que los propios creadores, sin intermediacion de
la industria, pueden poner a disposicion de los usuarios de Internet copias digitales de sus obras. Este
fendmeno ha originado la concurrencia o coexistencia de diferentes modelos de difusion de contenidos
en relacion a las nuevas posibilidades ofrecidas por Internet:

a) El tradicional, basado en la proteccion de la copia (copyright), que busca una restriccion del acceso
y uso del contenido on-line, recurriendo a férmulas negociables de caracter restrictivo y medidas tecno-
logicas de control de accesos, que se subsumen en los llamados Digital Rights Managment.

b) Un modelo que proporciona acceso libre on-line a los contenidos, permitiendo en ocasiones el uso
personal de los mismos (modelos de licencia implicita) y, en otros supuestos, la difusion libre de la obra,
su transformacion e incluso su explotacién econdmica, con la tinica condicion de citar la fuente. Se trata
de los modelos de dominio publico y de licencias generales (General Public License), como son, por
ejemplo, las licencias creative commons, algunas de las cuales incluyen la clausula copyleft.

Con la clausula copyleft el titular permite, por medio de una licencia publica general, la transformacion
o modificacion de su obra, obligando al responsable de la obra modificada a poner la misma a disposi-
cion del publico con las mismas condiciones, esto es, permitiendo el libre acceso y su transformacion.

Este modelo parte de la idea comun de pretender colocar las obras en la Red para su acceso libre y
gratuito por parte del publico. Sus partidarios lo proponen como alternativa a las restricciones de de-
rechos para hacer y redistribuir copias de una obra determinada, restricciones que dicen derivadas de
las normas plateadas en los derechos de autor o propiedad intelectual. Se pretende garantizar asi una
copia o una version derivada de un trabajo pueda, a su vez usar, modificar y redistribuir tanto el propio
trabajo como las versiones derivadas del mismo. Se trata, sostienen los partidarios de este modelo, de
otorgar al autor el control absoluto sobre sus obras; y surge como respuesta frente al tradicional modelo
del copyright, controlado por la industria mediatica.

En Espafia, bajo el régimen de la Ley de 24 de junio de 1941 y hasta la entrada en vigor de la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual (LPI), existia una unica entidad de gestion, la
historica Sociedad General de Autores y Editores (SGAE), que podia gestionar todos los derechos de
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propiedad intelectual reconocidos y cobrar una remuneracion Unica por su uso. La reformada LPI de
1987 —y su Texto Refundido, aprobado por Real Decreto en 1996— acabaron con esta situacion y
permitid el nacimiento de nuevas entidades de gestion para una multiplicidad de nuevos derechos, otor-
gando a cada una de las entidades que fueran autorizandose la facultad de obtener una remuneracion
por el uso de los respectivos derechos gestionados.

De ahi que, ademas de la SGAE, aparecieran bastantes mas entidades de gestion; sin embargo, la loable
aspiracion del legislador de hacer posible la competencia en esta materia se vio frustrada por nuevo mode-
lo en el que las nacientes entidades de gestion autorizadas gestionan —cada una— derechos de un unico
sector, lo que lleva a la no existencia de una competencia real en la gestion de los diversos derechos de la
propiedad intelectual. Lo que si se ha acrecentado —y notablemente— ha sido el coste para el usuario, ya
que se han multiplicado los derechos reconocidos y también los monopolios gestores de los mismos, que
convergen aspirando cada uno a su exaccion, recayendo todas €stas en unos operadores economicos que
no tienen ninguna seguridad de que alguna nueva entidad de gestion les demande un nuevo pago.

La situacion creada bien puede calificarse como de «conglomerado de monopolio», ya que al monopo-
lio legal establecido por la LPI para la gestion de los derechos de autor, se le afiade ahora el monopolio
factico de cada una de las nuevas entidades de gestion colectiva de derechos de autor en sus respectivos
ambitos. Como ya se apuntado, en el analisis antitrust, esta situacion se define como una posicion de
dominio, y como tal es susceptible de ser explotada de forma abusiva.

Hay quien incluso califica este mercado como un «monopolio natural», y en consecuencia aboga por
un régimen de regulacion mas que de libre competencia como enfoque legislativo dptimo para su orde-
nacién. No sorprende por ello que recientemente un responsable de los Servicios Juridicos de la SGAE
se refiriera en una publicacion ® al derecho de la Competencia como «un nuevo Atila en terreno cul-
tivado». Quiza no le faltaba razon. Las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor son —lo
vamos a comprobar en el epigrafe siguiente de este trabajo—, en sus propias palabras, «clientes muy
destacados de los procedimientos anticoncurrenciales de las autoridades que protegen una competencia
sana en los mercadosy, y esto es algo que indudablemente no enorgullece a nadie.

Esta tortuosa relacion entre estas entidades y los principios que informan un mercado libre que funciona
en régimen competitivo ha encontrado, como hemos visto, una nueva bestia negra, no en las autoridades
antitrust nacionales o comunitarias, sino en algo tan actual como es Internet. En efecto, la distribucion
de musica on-line permite la posibilidad de que tanto los titulares de los derechos como los consumi-
dores que quieren —previo pago de la correspondiente licencia— explotarlos puedan llevar a cabo
la transaccion mediante el empleo de herramientas que la red facilita, como los ya citados DRM, sin
necesidad de acudir a la mediacion de una entidad de gestion colectiva.

Desde siempre, tanto la Comision como los Tribunales han aplicado a estas sociedades el Derecho
de Defensa de la Competencia, pero lo han hecho de forma un tanto suave. La gran pregunta que los

@ «La gestion colectiva de los derechos y la competenciay, por Pablo HERNANDEZ ARROYO, Diario La Ley, Afio 11, num. 4, 14
de diciembre de 2006.
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estudiosos de la materia  se hacen hoy es, jesta esa «permisividad» antitrust justificada en el nuevo
entorno de la musica en Internet?

En particular, las actuaciones del Derecho comunitario de la Competencia en relacion con las socieda-
des de gestion de derechos de autor han abordado tres tipos de practicas ©: i) las relaciones reciprocas
entre ellas (desde la perspectiva de los acuerdos colusorios, ex art. 81 del Tratado CE); ii) las relaciones
de las sociedades con sus miembros (los titulares de los derechos), y iii) el comportamiento de las so-
ciedades con los usuarios (estas dos ultimas, desde la perspectiva del abuso de posicion dominante, ex
art. 82 del Tratado CE).

2. Los acuerdos entre sociedades de gestion: ;practicas colusorias?

El Derecho de la competencia comunitario ha estado siempre atento a declarar ilicitas, por ser contra-
rias al art. 81 del Tratado CE, aquellas practicas restrictivas de la competencia tendentes a restringir la
libertad de los consumidores a la hora de obtener licencias de uso de los repertorios musicales existen-
tes en el mercado: clausulas reciprocas de exclusividad, restricciones territoriales, etc. En la conocida
Decision 7 Simulcasting, la Comision concedié la exencién a un acuerdo entre las sociedades de
gestion y los fabricantes de fonogramas, desarrollado por la Federacion Internacional de la Industria
Fonografica, para permitir la concesidon de licencias internacionales a empresas que quisieran emitir
—simultaneamente en radio y/o television e Internet— la sefial correspondiente a la musica que tenian
programada.

Este importante pronunciamiento del ejecutivo comunitario fue el primero en abordar la gestion de los
derechos de autor en Internet, y obligd a corregir ciertos aspectos del acuerdo notificado inicialmente,
de forma que se garantizaran las licencias multi-territoriales y multi-repertorio. Se tratd de la primera
vez en que las sociedades de gestion tenian que competir entre ellas; de ser «complementarias» pasaron
a convertirse en «sustitutivasy.

En fechas mas recientes, la reaccion del sector ante el nuevo escenario «digital» que se ha descrito an-
teriormente ha sido contemplada por las autoridades antitrust en Bruselas con cierto recelo. En efecto,
el llamado Acuerdo de Santiago fue notificado, en 2001, por las sociedades de autores de Reino Unido,
Francia, Alemania y Holanda, a las que luego se unieron todas las demas asociaciones europeas —in-
cluida la SGAE—, con excepcion de las de Portugal y Suecia. Su objetivo declarado es la creacion de la
«ventanilla tinica» a nivel nacional, es decir, que también para la gestion transfronteriza de los derechos
de autor en Internet ha de acudirse a la respectiva entidad de gestion nacional.

©®  vmie T. y Nuranen, O., «The Application of Competition Law to Collecting Societies in a Borderless Digital Environ-
ment», en European Competition Law Annual 2005: The Interaction between Competition Law and Intellectual Property
Law, Hart Publishing, 2007, pags. 399-418.

©®  Jenny, F., «EC Competition Law Enforcement and Collecting Societies for Music Rights: What Are We Aiming For?», en
European Competition Law Annual 2005: The Interaction between Competition Law and Intellectual Property Law, Hart
Publishing, 2007, pags. 361-370.

™ Decision de la Comision, de 8 de octubre de 2002 (COMP, C2/38,104).

© LALEY / PRACTICA Cd 163
N.°1-2007/1




Musica, Internet y derechos de autor, un enfoque antitrust

Una interpretacion menos benévola, pero mas ajustada a la realidad, es la que concluye que bajo el
pretexto de este encomiable principio de one-stop-shop —mayor comodidad para todos los agentes
en la gestion de los derechos de autor— a lo que esta llevando el mercado de los derechos de autor en
Internet es a limitar la eleccion de los usuarios comerciales a la sociedad de autores monopolistica en
su Estado. Como se ha sefialado acertadamente ®, este comportamiento solo beneficia a las sociedades
mismas, en detrimento del mercado de musica on-line, de sus potenciales usuarios, asi como de los
propios artistas y ejecutantes.

Fruto de la preocupacion de la Comision ante lo que tiene visos de intento de traslado de una estructura
monopolista del mundo real al mundo virtual, fue la consulta publica planteada en abril de 2004, para
el establecimiento de un marco regulatorio o legislativo de la gestion colectiva de los derechos de autor
y derechos afines. Resultado de la misma han sido, entre otras actuaciones, la publicacion en mayo de
2005 de la Recomendacion de la Comision relativa a la gestion colectiva transfronteriza de los dere-
chos de autor y derechos afines en el ambito de los servicios legales de musica on-line, y en febrero
de 2006, el Pliego de Cargos dirigido a la CISAC, la Confederacion Internacional de Sociedades de
Autores y Compositores.

Naturalmente, la Comision Europea ve con buenos ojos todo lo que signifique simplificar la obtencién
de licencias de explotacion de los repertorios musicales que estas entidades gestionan; sin embargo,
esto no puede convertirse en un subterfugio para crear una estructura conducente a que los usuarios
comerciales vean su eleccion limitada a la sociedad de autores monopolistica en su propio estado. Por
otro lado, la cada vez mas imperiosa necesidad de crear un mercado interior no fraccionado en multiples
submercados nacionales obliga a una convergencia en las legislaciones, estructura y operativa de estas
entidades, en la actualidad tan diferentes como paises forman la Unién Europea.

Nadie cuestiona los costes econdomicos y el perjuicio para tanto titulares como usuarios de la explota-
cion diseminada y masiva de los derechos de autor; la seguridad juridica y la eficacia en el ejercicio
de estos derechos que la gestion colectiva aporta es indudable, y la existencia de este tipo de entidades
puede ser, en ocasiones, necesaria. Sin embargo, la necesidad de convergencia entre las dispersas le-
gislaciones nacionales, la necesidad de la creacion de un auténtico mercado interior de estos derechos
y la existencia de nuevos instrumentos y nuevos terrenos —no cultivados— aconseja la adecuacion del
tradicional modelo de gestion colectiva de derechos de autor al paradigma que exigen nuevas realidades
como los servicios legales de musica on-line.

3. La gestion de derechos de autor: ;abuso de posicion dominante?

Siempre se ha entendido que las sociedades de gestion de derechos ostentan una posicion de dominio
—en el sentido del art. 82 del Tratado CE— en relacion con sus miembros (los autores, ejecutantes, pro-
ductores, etc., a quienes representan). Las estrictas exigencias de exclusividad impuestas a sus miem-
bros (no pueden gestionar ellos mismos su repertorio on-line, ni delegarlo en otra entidad distinta de las
sociedades de gestion, ni limitar en el tiempo o el nimero de obras el contrato con la entidad, etc.) re-

® VN, T., op. cit. pag. 407.
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presentan posiblemente una de las conductas mas perniciosas en este campo. Conocidas decisiones de la
Comisién Europea como las recaidas (en 1971 y 1972) en el asunto Gema, o la sentencia BRT/Sabam ©
han intentado suavizar estas condiciones, declarando que es contrario al Derecho comunitario de la
competencia el que dichas sociedades obliguen a sus miembros a encargarles la gestion de la totalidad
de los derechos de los cuales son titulares, o prohiban la asociacién de empresas no nacionales, o impi-
dan la cesion de los derechos a otras sociedades por un determinado plazo, etc.

El test basico a aplicar para saber cuando estas practicas son anticompetitivas o no es el de la indis-
pensabilidad: al examinar los estatutos de las sociedades de gestion de derechos de autor a la luz de
las reglas de competencia del Tratado, el factor decisivo es si exceden los limites de lo absolutamente
necesario en la proteccion efectiva de esos derechos y en la limitacidon de la libertad individual de sus
titulares.

Por idéntico motivo, en relacion con sus clientes (los usuarios del repertorio musical, por via de la ob-
tencion de la correspondiente licencia), la posicion de las sociedades de gestion es de dominio, o mas
bien un monopolio de facto, susceptible de propiciar comportamientos anticompetitivos. En la practica,
estos abusos se concretan en las tarifas excesivas (como veremos a continuacion, con los casos de la
SACEM) o discriminatorias (como veremos en el epigrafe siguiente, con los casos de la SGAE).

La aplicacion de tarifas excesivas ha sido condenada por la jurisprudencia comunitaria en la sentencia
del TICE Lucazeau "' Este analisis de tarifas excesivas también se ha hecho —y ahi radica el nucleo
de las criticas de que ha sido objeto— sobre la base de la comparacion entre las tarifas aplicadas en el
resto de paises miembros de la Unién Europea, en la conocida sentencia Tournier V. El tercer gran
asunto —ademas de los anteriores casos citados, relativos al uso de musica en las discotecas— sobre
esta cuestion fue la sentencia Basset 12,

III. Abuso de dominio en la gestion de derechos de autor en Espaiia

I a Sociedad General de Autores y Editores en nuestro pais, asi como otras sociedades de gestion,
no han escapado a este escrutinio antitrust, y han sido objeto de reiteradas sanciones por parte del
Tribunal de Defensa de la Competencia.

La reciente resolucion Televisiones '® es un claro ejemplo de ello. El asunto fue motivado por una
denuncia de Tele 5 y Antena 3 Television contra la Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales
(AGEDI) por conductas supuestamente contrarias al articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia,
consistentes en el abuso por AGEDI de su posicion de dominio al fijar unilateralmente tarifas discri-
minatorias, en comparacion con las aplicadas a Television Espafiola. La otra acusacién incluida en la

©®  Asunto C-127/73, E.C.R. [1974] 313.

(19 Casos 110/88, 241/88 y 242/88, Francois Lucazeau y otros c. SACEM y otros, [1989] E.C.R. 2811.
(D Caso 295/87, Ministére Public c. Tournier [1989] E.C.R. 2521.

(2 Caso 402/85, G. Basset c. SACEM[1987] E.C.R. 1747.

(13 Resolucién del TDC, de 13 de julio de 2006 (Expte. 593/05).
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denuncia —Ila fijacion unilateral, también supuestamente abusiva, de tarifas no basadas en el uso real
de los fonogramas por las entidades de radiodifusion— fue rechazada por el TDC.

Para la cuestion relativa a la naturaleza de los derechos de propiedad intelectual que corresponden a
los productores fonograficos y al sistema establecido para su satisfaccion en la vigente Ley de Propie-
dad Intelectual, el TDC hace una remision a la resolucién Onda Ramblas/AGEDI "9, que concluyé
declarando no acreditada la conducta abusiva consistente en la imposicion de precios no equitativos y
condiciones suplementarias en la gestion de dichos derechos.

En aquella ocasion, se acusaba a AGEDI de imponer a la denunciante, la emisora Onda Ramblas, S. A.,
un contrato-tipo para la explotacion de un repertorio musical que establecia con caracter general que la
retribucion de las emisoras a los productores fonograficos se realizaria tomando como base la cifra de
publicidad y se establecian categorias seguin el grado (en funcion del porcentaje de uso sobre el total
del tiempo de emision) de utilizacion del repertorio.

En su pronunciamiento de 2006, empieza el TDC definiendo el mercado relevante como el de «la ges-
tidn de los derechos de propiedad intelectual (comunicacion publica) de los productores de fonogramas
en Espafia». Al ser AGEDI la tnica entidad que en Espafia se dedica a ello, su posicion de dominio
en dicho mercado de referencia resulta acreditada de forma casi automatica, y la califica (Fundamento
Juridico num. 1) el propio TDC como de «posicion dominadora [...], practicamente monopolistay.

La imputacion de haber practicado precios excesivos la rechaza el TDC (en los Fundamentos Juridicos
5.°y 6.°) argumentando que —dentro de lo complejo y dificil que es determinar cuél sea el precio jus-
to de un bien o servicio— la comparacion entre las tarifas que aplica AGEDI y las aplicadas en otros
Estados miembros de la Union Europea, o por la propia AGEDI en servicios similares, no acredita de
manera inequivoca la existencia de unas tarifas sustancialmente superiores en Espafia a las existentes
en otros paises de nuestro entorno.

La imputacion de haber practicado precios discriminatorios —condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes— queda, en cambio, acreditada (Fundamento Juridico num. 7), ya que la entidad de ges-
tién de derechos de autor cobro a las denunciantes por el uso de fonogramas en un periodo determinado
de tiempo cantidades unas seis veces superiores a las cobradas, en iguales circunstancias, a TVE, y se
sanciona en consecuencia la conducta abusiva de AGEDI con una multa de 300.000 €.

No sin razén —y cierta dosis de ironia— se han denominado a estas sociedades de gestion de derechos
de autor, desde el ambito antitrust, como los «sospechosos habituales» '*. Esta misma opinion esta
latente —cuando no explicita— en algunos pronunciamientos del TDC, como por ejemplo la Resolu-
cion SGAE-Asimelec "%, dictada para resolver un recurso contra el acuerdo del Director General de
Defensa de la Competencia de archivo de una denuncia del recurrente contra la SGAE, que el TDC

(4 Resolucién del TDC, de de 14 de diciembre de 1998 (Expte. 430/98).

(15 ALLENDE SALAZAR, R. y VALLINA, R., «Collecting Societies: The Usual Suspects», en European Competition Law Annual
2005: The Interaction between Competition Law and Intellectual Property Law, Hart Publishing, 2007, pags. 317-398.

(19 Resolucién del TDC, de 24 de noviembre de 2005 (Expte. r 634/04).
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estima y resuelve con la orden de reabrir el expediente. En este caso se trataba de un acuerdo entre las
entidades de gestion y ASIMELEC (Asociacion Multisectorial de Empresas Espafiolas de Electronica
y Telecomunicaciones) por el que se fijaba la remuneraciéon compensatoria por copia privada aplicable
a los materiales y soportes capaces de almacenar y/o reproducir musica o archivos de video.

Para desvirtuar uno de los argumentos del SDC, y que en ultima instancia llevaron al archivo de la
denuncia, se afirma (Fundamento Juridico nim. 3) que «la larga duracion del tiempo de negociacién
no es por si mismo revelador de la ausencia de abuso de posiciéon dominante, ni permite la apoyatura
para sentar la presuncion de inexistencia de conducta abusiva (...). Se hace preciso, en consecuencia,
analizar los mercados afectados, asi como la posicion en éstos de las partes denunciadas, algunas de
las cuales o similares han sido sancionadas por abuso de posicidn dominante en resoluciones de este
Tribunal». Se esta refiriendo nuestro TDC a la Resolucion Vale Music-SGAE 17, y a la Resolucion
Propiedad Intelectual Audiovisual ®.

En la primera de ellas, la Sociedad General de Autores y Editores fue condenada por una practica de
abuso de posiciéon dominante de aplicacion de precios discriminatorios, y sancionada con una multa de
125.000 €. En concreto, se declar acreditada una conducta anticompetitiva consistente en por imponer
el cobro a los productores fonograficos no integrados en AFYVE (Asociacion de Productores de Fo-
nogramas y Videogramas de Espafia) de cantidades notablemente mas elevadas —en el expediente se
cuantifican en cantidades que globalmente llegan a suponer hasta un 37% mas— que a los pertenecientes
a dicha Asociacidn, en la utilizacidén del mismo repertorio para la produccion de fonogramas destinados
a la venta al publico y uso privado, lo que deja a unos competidores en situacion desventajosa respecto
de los otros, sin justificar debidamente los motivos econdmicos para realizar dicha discriminacion.

En la segunda, fueron tres las sociedades de gestion de derechos de autor las declaradas culpables
de una conducta abusiva de su posicion dominante colectiva, Entidad de Gestion de Derechos de los
Productores Audiovisuales (EGEDA), Actores Intérpretes, Sociedad de Gestion de Espaiia (AISGE) y
Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia (AIE), conducta consistente en la im-
posicion de precios excesivos y no equitativos, con imposicion de multas por un total de 360.000 €.

Este expediente se inicid por denuncia conjunta de FEH y ZONTUR contra EGEDA en el que se im-
putaba a ésta la vulneracion de los arts. 1 y 6 de la LDC y 85 y 86 del TCE, al haber reclamado unas
tarifas presuntamente abusivas por el uso de aparatos de television en las habitaciones de los hoteles
representados por las denunciantes. A esta denuncia se unieron posteriormente otras de tres empresas
hoteleras: Sol Melig, S. A. (SOL MELIA), el 27 de enero de 1998; el grupo Ciga (CIGA), el 23 de fe-
brero de 1998; y NH Hoteles, S. A. (NH), el 30 de marzo de 1998. El 14 de enero de 1999 se incluyen
también, como imputadas, a las sociedades de gestion AISGE y AIE.

Segun consta en el expediente del TDC, de 1994 a 1998 tienen lugar una serie de comunicaciones entre
la patronal y las empresas hoteleras y las sociedades de gestion, exigiendo éstas una remuneracion por

(7 Resolucién del TDC, de 25 de enero de 2002 (Expte. 511/01).
(18 Resolucién del TDC, de 27 de julio de 2000 (Expte. 465/99).
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el uso de los derechos de comunicacién publica que implica disponer de televisores en las habitaciones.
De forma simultanea a toda esta pugna —mas que negociacion— se da una elevacion constante de las
tarifas exigidas, con aumentos —como por ejemplo, multiplicdndose por 20 veces de 1994 a 1995— ca-
rentes de toda justificacion juridica o econdomica.

En estas condiciones, y definido (Fundamento Juridico num. 7) el mercado relevante como «el de los
derechos de comunicacion publica de la propiedad intelectual audiovisual, de productores, actores e
intérpretes, que se usan desde los televisores dispuestos en las habitaciones de los hotelesy», es evidente
que las tres entidades monopolisticas imputadas disfrutan de una posicion de dominio, ya que su poder
e independencia de comportamiento son muy grandes respecto de los usuarios de los derechos de los
que son titulares, particularmente respecto de los hoteles que no pueden prescindir de los televisores en
las habitaciones, por razones comerciales y por imposicion de la normativa turistica en los de categoria
elevada. Y este poder y esa independencia de comportamiento son las que otorgan a estas entidades una
notable capacidad para modificar en provecho propio las tarifas, capacidad que resulta plena si, en lugar
de negociarlas como les impone la Ley, las imponen unilateralmente.

De las actuaciones obrantes en el expediente entiende el TDC (Fundamento Juridico num. 13) que
queda suficientemente acreditado el propdsito de EGEDA, compartido por AISGE y AIE, de imponer
unilateralmente unas tarifas que son discriminatorias e inequitativas, tanto por su cuantia como por su
arbitrario aumento. Estas tarifas, sigue afirmando el TDC, fueron requeridas de los hoteles de un modo
intimidatorio y no a través de la negociacion requerida por la Ley.

IV. Valoracion final

1 debate estd, pues, servido. La cuestion de cdmo proteger los derechos de propiedad intelectual e

industrial en el nuevo «entorno digital» y con el imparable crecimiento y desarrollo de soportes y
redes de intercambio de archivos que hacen cada vez mas facil y atractivo su circulacion por Internet
es un tema que ha de debatirse con equilibrio y rigor. En este nuevo escenario, y a la luz de las también
recientes y nuevas herramientas surgidas —como los DRM— y de los nuevos modelos de propiedad
intelectual —como las licencias creative commons—, es igualmente necesario replantearse qué papel
han de jugar las sociedades colectivas de gestion de derechos de autor.

La polémica a la que hemos hecho referencia en estas paginas no sé6lo afecta al floreciente y lucrativo
mercado de la musica on-/ine, sino que se ha trasladado en fechas recientes a otro no menos boyante y
préspero mercado, el de los videos que se pueden subir y bajar en Internet.

Como es conocido, después del rosario de demandas —Ila mas sonada ha sido la interpuesta por el grupo
Viacom, reclamando una indemnizacion de mas de mil millones de dolares— que ha tenido que afrontar
el gigante Google a causa de los videos en el popular sitio YouTube, la compafiia ha decidido pasar a la
accion desarrollando ella misma una herramienta —similar a los DRM en el ambito de la musica— que
sirva eficazmente para bloquear contenidos protegidos por derechos de autor. Esta herramienta de
software, llamada Claim Your Content (reivindica tus contenidos), esta pensada para permitir a los pro-
pietarios de los videos saber inmediatamente si estan siendo difundidos sin su permiso por el sistema.
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Google espera dar respuesta de esta manera a las acusaciones de pirateria que ha de afrontar por los
miles de archivos y contenidos protegidos que se publican diariamente en la pagina de YouTube.

La cuestion es ;qué papel juega, en este ambito, el Derecho de Defensa de la Competencia? En nues-
tra opinion, el mismo papel que lleva a cabo en otros mercados y otras industrias: el de asegurar el
correcto funcionamiento concurrencial y la maximizacion de la eficiencia del sistema de asignacion
de precios.

En efecto, y en esto en nada difieren el mundo «real» del mundo virtual o digital, de lo que se trata es de
evitar que las empresas utilicen su poder de mercado —de forma unilateral, a través de una practica de
abuso de posicion dominante, o de forma concertada, a través de acuerdos y practicas colusorias— para
falsear, alterar, restringir o impedir la competencia. Esta prohibicion se aplica también a las sociedades
de gestion de derechos de autor, en su calidad de «operadores de mercado», y con la especial respon-
sabilidad que tienen —derivada de su condicién cuasi monopolista— en del mantenimiento de una
competencia efectiva.

El nuevo modelo, seglin insistentemente han sefialado diversas autoridades nacionales y comunitarias '?),
deberia ajustarse a las siguientes pautas: el mantenimiento de la realidad cultural y la creatividad musi-
cal europea; favorecer el crecimiento y desarrollo de nuevos productos, servicios y modelos de negocio;
evitar, por via de las restricciones territoriales, la particiéon del mercado comun en submercados nacio-
nales; y, finalmente, evitar el cierre de mercados.

Particularmente habra de cuidarse que la excesiva proteccion de los derechos de autor y las debidas sal-
vaguardas juridicas —y tecnologicas— que se arbitren a tal efecto no impidan un adecuado desarrollo
del mercado, desarrollo que tiene como inevitable marco de referencia la satisfaccion del consumidor.
En este sentido, se habla ya de «interoperabilidad de la musica digital» *”, ya que la diversidad de for-
matos de archivo y las restricciones en funcion del tipo de reproductor multimedia de que uno disponga
(iPod, Zune, Windows Media Player, etc.) segiin las canciones incorporen o no DRM y de qué tipo,
llevan a no pocas frustraciones e incomodidades para el usuario final.

Evidentemente, hay que estar también a la proteccion de los derechos de autor, y de eso se encarga la
legislacion de propiedad intelectual e industrial. La cuestion de las relaciones entre las leyes que regulan
la propiedad industrial o intelectual y la normativa de defensa de la competencia ha sido una continua
fuente de conflictos. No es de sorprender, ya que en la medida en que las primeras otorgan al titular de
un derecho de propiedad intelectual o industrial una suerte de monopolio legal y las segundas persiguen
exactamente lo contrario, es decir, la existencia de una oferta y demanda en el mercado que garantice la
libertad de eleccidon de los consumidores, no resulta sorprendente que los intentos por equilibrar ambos
tipos de derechos hayan suscitado multiples problemas en la préctica.

(19 UNGERER, H., «Application of competition law to rights management in the music market. Some orientationsy», conferencia

en la reunion de la Independent Music Companies Association (IMPALA), 11 de junio de 2003, disponible en http://
ec.europa.eu/comm/competition/speeches/text/sp2003 018 en.doc.

@9 SaNDOVAL, G., «Apple & Amazon may hold future of DRM-free musicy», CNET News.com, 17 de mayo de 2007.
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En este sentido, son loables los esfuerzos que se realizan desde diferentes ambitos e instituciones, para
lograr ese ansiado «equilibrio entre la libre competencia, esencial para la vitalidad de la economia,
y los derechos de monopolio garantizados por las leyes de propiedad intelectual», como proclama el
punto 3.° de la Carta Adelphi.

En relacion el posible caracter anticompetitivo del ejercicio unilateral de un derecho intelectual o indus-
trial, la jurisprudencia Magill ?" establece por primera vez en el Derecho europeo de la competencia
que también en circunstancias excepcionales la mera negativa de un titular de derechos de propiedad
intelectual en posicion de dominio (es decir, sin realizar actos que merezcan un andlisis antitrust inde-
pendiente) puede dar lugar a un abuso de posicion de dominio contrario al art. 82 del Tratado del CE, a
nivel comunitario, y contrario al articulo 6 de nuestra Ley de Defensa de la Competencia.

En consecuencia, y en este ambito que estamos analizando, tanto el comportamiento de una entidad
de gestion de derechos de autor (como la SGAE cuando fija las tarifas y canones de uso del repertorio
musical que gestiona) como la de una productora o distribuidora de musica (como Apple cuando limita
al iPod la posibilidad de escuchar la musica que se adquiere en el portal iTunes) se pueden someter
perfectamente al escrutinio antitrust del abuso de posicion dominante.

Por otro lado, el posible caracter anticompetitivo de un acuerdo suscrito por entidades independientes
(sean diversas entidades de gestion de derechos de autor, sean compaiiias discograficas y distribuido-
ras, etc.), puede perfectamente enjuiciarse bajo la categoria de practicas colusorias, prohibidas a nivel
comunitario por el art. 81 del Tratado CE y a nivel nacional por el art. 1 de la LDC.

En consecuencia, comportamientos como el Acuerdo de Santiago o acuerdos de licencia de musica o vi-
deos en Internet como al que han llegado Google y YouTube con las principales discograficas y empre-
sas de radiodifusion (Warner Music Group, Universal Music Group, Sony BMG Music Entertainment,
la CBS y la BBC) se pueden someter perfectamente al escrutinio antitrust de las practicas colusorias.

Finalmente, y recogiendo la opinién de las autoridades antitrust comunitarias ®?, se pueden proponer
las siguientes orientaciones sobre el papel que —desde una perspectiva antitrust— han de jugar las
sociedades de gestion de derechos de autor:

1) Las restricciones territoriales no pueden impedir la aparicidon de nuevas formas de ventanillas inicas
globales, ya que de esta forma se obtienen claras ganancias en términos de eficiencias y un marco legal
para este nuevo mercado la distribucion de musica on-/ine.

2) El Derecho de la Competencia de la Union Europea no ve con malos ojos los acuerdos reciprocos
entre sociedades de gestion de derechos de autor, siempre que:

@D Sentencia del TICE de 6 de abril de 1995, Radio Telefis Eireann v. Comision, C-241/91, Rec. [1995] 1-743.
2 UNGERER, H., «European music cultures and the role of copyright organisation- competition aspects», conferencia pronun-
ciada en la reunidén European Music cultures- Sound or Silence, La Haya, 5 de octubre de 2004.
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3) No impliquen la perpetuacion de estructuras monopolisticas que, si tuvieron su razon de ser en el
pasado, no son imprescindibles en el actual entorno digital;

4) Permitan a los autores, compositores, ejecutantes, etc., un amplio margen de decision sobre el grado
adecuado de combinacion entre gestion individual —a través de las nuevas herramientas de software—
y gestion colectiva de sus derechos.

5) Consigan los objetivos deseables —la ventanilla unica, la lucha contra la pirateria, las licencias paneu-
ropeas, etc.— a través de los medios menos restrictivos; es decir, es inaceptable a estos efectos (como
prevé el Acuerdo de Santiago) la eliminacion total de la competencia entre sociedades de gestion nacio-
nales via clausulas de «asignacion de clientes», cuando idénticos resultados pueden conseguirse con otras
herramientas menos restrictivas (como, por ejemplo las cldusulas de «nacién mas favoreciday).
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