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Uno de los principales retos que enfrenta hoy el ejercicio de la gestién colectiva
es el desarrollo de esta actividad en el dmbito digital. Segtin Lipszyc, entre los
principales desafios que las entidades de gestién colectiva enfrentan en este en-
torno podemos citar la concesién de licencias a las producciones multimedia y la
autorizacién para la utilizacién en internet de ciertas categorias de obras protegi-
das; la necesidad de un funcionamiento mds eficiente que torne a estas entidades
mds atractivas tanto para los titulares de los derechos como para los usuarios; el
desarrollo del sistema de autorizacién de “ventanilla dnica”, y la existencia de
nuevas formas de ejercicio de los derechos en que se interrelacionan elementos
individuales y conjuntos en su ejercicio, como son los denominados centros de
administracién de los derechos de autor.
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Internet ha resquebrajado el sistema territorial de concesién de autorizacio-
nes de uso de las obras y prestaciones, en que se ha sustentado histéricamente la
gestion de los derechos de autor y conexos, manifestdndose de forma fehaciente
la necesidad del establecimiento de un sistema de concesién multiterritorial de
licencias. El 26 de febrero de 2014 el Parlamento Europeo y su Consejo apro-
baron, luego de un largo proceso, la Directiva 2014/26/UE relativa a la gestién
colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesién de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea en
el mercado interior?. La Directiva europea, sin lugar a dudas, propone un modelo
de gestién colectiva de estos derechos no solo para Europa, sino también para el
mundo, pues marca pautas sobre el futuro de la gestién de los derechos de autor,
de la musica en el dmbito digital, pero también de otros tipos de obras; y podria
ser aplicada en otros procesos regionales de integracién, como por ejemplo, en
América Latina, UNASUR o el MERCOSUR.

Sibien son multiples las propuestas realizadas por la Directiva 2014/26/UE en
el contexto de la gestidn colectiva, el presente estudio se centra especialmente en
el tema de las licencias multiterritoriales, y en los principales desafios que la im-
plementacién de este sistema supone para el modelo de gestién que esencialmente
ha sido consagrado en los paises de la Comunidad Iberoamericana de Naciones.

I. DE LA GESTION INDIVIDUAL A LA GESTION COLECTIVA
DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y CONEXOS

El cardcter inmaterial de las obras permite su utilizacién por mltiples individuos
al mismo tiempo. Ello no implica el agotamiento de este bien juridico, siendo
posible la utilizacién de forma simultdnea de las obras sin tener en cuenta limites
espaciales, lo que en la prdctica hace inviable el ejercicio individual por los autores
de cada una de las facultades patrimoniales. Desde finales del siglo xvi11, estos se
percataron de esta dificultad y comenzaron a entrever el ejercicio colectivo de sus
derechos como tinico medio para enfrentar dicha situacién. Con la aparicién de
la primera sociedad de autores en Francia, en 1777, se iniciarfa el largo y azaroso
camino de la gestién colectiva de los derechos de autor y los derechos conexos®.

Si bien en principio estas asociaciones surgieron como garantia del ejercicio
y control de los autores sobre las utilizaciones de sus obras, lo cierto es que hoy
en dia sostener esta concepcion es sesgado. Estas instituciones desempefian un
rol esencial en el proceso de creacidn, distribucién y consumo de cualquier obra,

1. Lirszyc, DEL1a, Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos, Buenos Aires,
Unesco, Cerlalc, Zavalia, 2004.

2. En adelante, Directiva 2014/26/UE.

3. En adelante, gestién colectiva.
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protegen no solo los derechos de los autores sobre el producto de su creacion,
sino también a los usuarios de estas obras. Constituyen un medio efectivo tanto
para los autores como para los usuarios individuales, pues en virtud de estas los
primeros se garantizan la obtencién creciente de beneficios econémicos, mien-
tras que los segundos, al contar con la debida autorizacién concedida por estas
sociedades, realizan una explotacién con base en el respeto de los derechos de
los autores y con la garantfa de conocer quiénes son los titulares de las obras®.

El papel de estas sociedades en la defensa de intereses generales, como es la
proteccién de los derechos de autor y conexos, que incluye tanto a los autores
como los usuarios de las obras, ha sido reconocido en multiples normas interna-
cionales que consagran el principio segtin el cual la gestién colectiva garantiza
una difusién éptima de las obras en beneficio de su publico potencial, al tiempo
que facilita el acceso de los usuarios al contenido y la difusién de las obras, en
beneficio de toda la sociedad’. En efecto, la importancia de esta actividad obedece,
esencialmente, al rol que estas entidades desempenan como intermediarias entre
autores, sujetos de derechos conexos y usuarios, a partir de la administracién de
forma transparente de los derechos patrimoniales reconocidos a los sujetos de los
derechos de autor y conexos.

Al decir de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual®, por gestién
colectiva se entiende el ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos por
intermedio de organizaciones que actian en representacién de los titulares de

4. Por ejemplo, hoy es clara la imposibilidad de conceder licencias individuales para
el uso de obras musicales, teniendo en cuenta la diversidad de medios y espacios en los
cuales la musica es interpretada o ejecutada, digase estudios de radio y de televisién, salas
de conciertos, restaurantes, discotecas, salas cinematogréficas, establecimientos de karaoke,
entre otras. A la par de estas utilizaciones, que pudiéramos llamar “tradicionales”, han
aparecido otras formas a partir del desarrollo de internet, como son la utilizacién de las
obras musicales a disposicién de los usuarios en internet, los servicios por suscripcién y
los modelos de descargas digitales, entre otros. (Sobre la utilizacién de las musica en el
entorno digital se recomienda consultar Informe de la Misica Digital de la 1FPI, 2014.
Nuevos Mercados ven la luz, 1ep1, 2014, disponible en: www.ifpi.org Consultado el 20
de abril de 2015). Similar situacién, aunque con las particularidades de cada obra, se da
respecto de otras creaciones, como es el caso de las obras cinematogrificas que se pueden
ver en las salas de cine y por televisién, por satélite y por cable, ademds de poder alqui-
larse en video o DVD o descargarse en internet.

5. Resolucién del Parlamento Europeo sobre un marco comunitario relativo a las socieda-
des de gestién colectiva en el dmbito de los derechos de autor y derechos afines, en Diario
Oficial de la Unién Europea, C 92 E/425, 16 de abril de 2004. Similar reconocimiento,
en cuanto a la proteccién de intereses generales, ha sido consagrado en el Fundamento
v de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BoE, n.° 268, 5 de
noviembre de 2014.

6. En adelante, ompI.
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derechos, en defensa de sus intereses’. Si bien el concepto recepcionado por esta
organizacién es amplio, tal vez con el fin de poder abarcar las multiples posibili-
dades bajo las cuales se desarrolla esta actividad, resalta en el mismo el hecho de
comprender la gestién colectiva como una forma de ejercicio desempefiada con
habitualidad por cuenta de terceros®; lo que, al decir de Delgado Porras, supone
el trénsito del estadio del derecho de autor individual al del derecho de autor
“colectivo” o “social”™.

La gestidn colectiva no es mds que el ejercicio colectivo en virtud del cual
se administran los derechos patrimoniales de los autores y demds sujetos de de-
rechos conexos, en nombre e interés de estos. Como forma de ejercicio de estos
derechos deviene hoy un elemento insustituible del corpus juridico de los derechos
de autor y conexos, encontrdndose presente en la gran mayoria de los paises, al
propio tiempo que se vuelve creciente su positivizacién en las normas especiales
que regulan esta materia.

A. MUSICA Y CONSUMO EN LA ERA DIGITAL

Tradicionalmente se concibié que el modelo de la industria de la musica se basaba
en tres pilares fundamentales: la venta de discos (en manos de las discogréficas),
la gestién de los derechos de propiedad intelectual (por parte de las sociedades de
gestién colectiva) y el directo, un sector que solia ser negociado por los musicos
a través de un managero representante musical'’; hoy este modelo debe replan-
tearse. El desarrollo tecnoldgico, la aparicién de internet y de multiples soportes
para escuchar musica han provocado modificaciones en los patrones de creacidn,
produccién, promocidn, distribucién y consumo de la musica. El ciberespacio y
las redes sociales han posibilitado la interaccién del creador con el consumidor
final, provocando el cuestionamiento de muchas de las funciones de los agentes
tradicionales que intervenfan en este proceso, quienes han tenido que adaptarse

7. Cfr. La gestion colectiva del derecho de autor y los derechos conexos, publicacién de la
owmri, disponible en: www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/.../450/wipo_pub_l450cm.pdf Con-
sultado el 25 de marzo de 2015.

8. FaRIRNAs, JosE RAFAEL, “La gestién colectiva del derecho de autor y de los derechos
conexos”, Revista La Propiedad Intelectual, afio 1v, n.° 6y 7, p. 246.

9. Cfr. DELcgapo Porras, ANTONIO, “La legitimacién de las entidades de gestién colec-
tiva en el dmbito administrativo y judicial”, Memorias del 111 Congreso Iberoamericano de
Derecho de Autor y Derechos Conexos, Montevideo, Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (ompr)/Instituto Interamericano de Derecho de Autor/Republica Oriental del
Uruguay, 1997.

10. Fouck, HEcTor, “Entusiastas, enérgicos y conectados en el mundo musical”, en
Garcia CaNcLINI, NEsTOR, CRUCES, Francisco y UrrTeaca CasTrRo Pozo, MaRriTza
(coords.), Jdvenes, culturas urbanas y redes digitales, Madrid-Barcelona, Fundacién Telefé-
nica, Editorial Ariel, 2012, p. 172.
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a las nuevas condiciones, con el consecuente efecto de modificar los modelos
tradicionales de negociacién de la musica.

Producto de la aparicién de internet surge la posibilidad de acceder a la inter-
pretacién musical en el entorno digital desde el lugar y el momento que el usuario
desee, utilizando para ello medios aldmbricos o inaldmbricos, entre los que cabe
mencionar los downloadings (descargas) o el streaming (descarga del archivo en
tiempo real para verlo o escucharlo, sin permitir su reproduccién), entre otros.
Ello significa que nos encontremos ante nuevos medios de explotacién en linea y
también ante la aparicién de nuevos usuarios comerciales y modelos de negocios
que utilizan las obras musicales como centro de sus prestaciones.

Como consecuencia directa de este fenédmeno, no solo ha sido necesaria la
adaptacién del contenido de los derechos reconocidos a autores, intérpretes y
ejecutantes, productores de fonogramas'!, también se ha hecho evidente la im-
posibilidad de seguir sosteniendo un modelo de gestién colectiva de estos dere-
chos similar al que era aplicado en la era analégica, erigido sobre el criterio de la
territorialidad de estos derechos. Resulta incongruente desconocer que el medio
en el cual se llevan a cabo estas nuevas formas de utilizacién en masa de los temas
musicales, internet, no reconoce fronteras ni limites territoriales. No se puede
hacer caso omiso de la necesidad de que los proveedores de servicios en linea que
utilicen obras musicales, como los servicios que permiten a los consumidores des-
cargar o escuchar musica en modo continuo (szreaming), asi como otros servicios,
obtengan la correspondiente autorizacién para utilizar estas obras; es necesario
el establecimiento de un sistema de licencias multiterritoriales, en que se evite la
fragmentacién del mercado digital de servicios de musica en linea.

II. LAS LICENCIAS MULTITERRITORIALES Y LOS MODELOS
DE CONCESION

Una de las principales funciones que estdn llamadas a desarrollar las entidades
de gestién colectiva es la de conceder la autorizacién para que los usuarios de

11. Entre estos derechos podemos citar el derecho exclusivo de reproduccién y el derecho
exclusivo de comunicacién publica de obras musicales, que incluye el derecho de puesta a
disposicién; sin embargo, este dltimo constituye una de las principales expresiones de la
transformacién de la propiedad intelectual en el marco de la era digital. Este derecho es
reconocido especialmente en los articulos 8 del Tratado de la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor (en adelante TopA) y 10 del Tratado de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre la Interpretacién o Ejecucién
y Fonogramas (en adelante TOI1EF) de 1996. Para autores como Lipszyc constituye un
derecho independiente, aunque para la doctrina espafiola constituye una forma de comu-
nicacién publica. Cfr. Lipszyc, Nuevos temas, cit., p. 230; DELGADO PORRAS, ANTONIO,
“El futuro digital: La proteccién de los derechos en la red”, documento presentado por
en el Seminario sobre “El entorno profesional y legal del musico”, organizado por la
Fundacién Autor y sGAE, con la colaboracién de are. Madrid, 2-4 de febrero de 2000.
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estas obras puedan utilizarlas conforme a las actividades que desarrollan. Dichas
autorizaciones son concedidas en virtud de licencias que permiten el uso de las
obras y demds prestaciones por parte de los usuarios a cambio de una determinada
remuneracién. Estos contratos también expresan las condiciones en las cuales esta
explotacién serd realizada, al tiempo que los usuarios se comprometen a utilizar
la obra de forma determinada y de conformidad con las condiciones pactadas en
el contrato de licencia.

Hasta este momento los acuerdos de representacidn reciproca suscritos entre
las entidades permitian a cualquier entidad de gestién colectiva conceder licen-
cias a los usuarios de su territorio que incluyeran los repertorios de entidades de
gestién colectiva de otros paises; sin embargo, la aparicién de multiples canales
de distribucién de las obras y prestaciones que no se avienen a este criterio de
territorialidad hacen muy costoso para los usuarios este procedimiento, que im-
plica que estos tengan que solicitar autorizacién a cada una de las entidades de
gestién colectiva por cada pais. Los acuerdos de representacién reciproca, suscritos
al interior de cada entidad de gestién colectiva nacional, tienen como principal
peculiaridad el hecho de ser multirrepertorio, pero a la vez son monoterritoriales,
y no responden por tanto a las necesidades actuales.

Ante esta situacién aparecen los acuerdos de representacién reciproca de se-
gunda generacién'?, en virtud de los cuales una entidad de gestién colectiva en-
comienda a otra la concesién de licencias multiterritoriales de derechos de obras
o prestaciones de su propio repertorio sin que exista restriccién territorial. Ello
hace que cualquier usuario pueda obtener una licencia vdlida en cualquier entidad
de gestidn de cualquier pais que forme parte de estos acuerdos. Nos encontramos
asi ante la posibilidad de que sean celebrados acuerdos de representacién reciproca
no solo multirrepertorio sino también multiterritoriales.

Los acuerdos de representacién reciproca que permiten la autorizacién de
licencias multiterritoriales no solo son dtiles para el usuario comercial, quien no
tiene que solicitar diferentes licencias de cada una de las entidades de gestién co-
lectiva de cada pais, sino que también hacen mds eficaz el sistema, al proporcionar
alos usuarios un tinico punto de referencia que le garantiza el acceso a la totalidad
del repertorio de la sociedad'. Sin embargo, no son pocas las contradicciones y
dilemas que el sistema de gestién colectiva debe enfrentar ante la necesidad del
establecimiento de este tipo de licencias.

12. Bonabio, ENrico, Gestidn colectiva de los derechos del copyright en miisica en la
era de Internet y las iniciativas en la UE: de los acuerdos de representacion reciproca a las
plataformas abiertas, traducido por A. Garcia MEepINA, Biblioteca Nacional de Madrid,
disponible en: http: //conference.ifla.org/ifla78 Consultado el 20 de abril de 2015, p. 4.

13. Ibid., p. 3.
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A. Los MODELOS DE CONCESION DE LICENCIAS MULTITERRITORIALES
PARA LA EXPLOTACION EN LINEA

El sistema de concesién multiterritorial de licencias puede ser concebido a partir,
esencialmente, de dos modelos: 1) la concesién de licencias multiterritoriales es
solo para los usuarios —en este caso son los proveedores de contenido— que se
encuentran en el propio territorio en que la entidad tiene su sede, segin el URL
(Uniform Resource Locator) utilizado por el proveedor de contenido, o segtin el
pais donde este tuviera localizada la oficina principal, la mayoria de sus empleados
o regulara la auditorfa de sus cuentas anuales'; 2) la posibilidad de que cualquier
entidad pueda conceder la correspondiente licencia multiterritorial sin tener en
cuenta limitaciones de tipo de territorial.

El primero de los modelos propuestos tuvo su materializacién en los deno-
minados Acuerdos de Santiago y de Barcelona, en virtud de los cuales importan-
tes entidades de gestién colectiva europeas adoptaron un modelo de acuerdo de
representacién reciproca con el fin de facilitar la creacién de una nueva categorfa
de licencia. Esta comprendia los repertorios administrados por cada una de estas
entidades, y en virtud de la misma se autorizaba a cada parte a conceder licencias
no exclusivas para la ejecucion publica en linea de obras musicales del repertorio
de la otra parte a nivel mundial. Sin embargo, este modelo no tuvo la acogida
esperada por parte de las instituciones de la Unién Europea, cuya Comisién, ba-
sdndose en las observaciones recibidas de terceras partes asi como en informacién
propia, emitié el 29 de abril de 2004 un pliego de cargos dirigido a las partes
firmantes de este acuerdo.

Dentro de las principales criticas realizadas a este modelo de gestién, en este
pliego de cargos, se encontraba la exclusividad absoluta de la entidad de gestién
colectiva para conceder licencias multiterritoriales o multirrepertorio de derechos
de musica en linea, dado que este acuerdo determinaba que la sociedad con auto-
ridad para conceder licencias multirrepertorio era la del pais en que el proveedor
del contenido tuviera su sede real y econémica; ademds, se inclufan las cldusulas
de nacién mds favorecida y de afiliacién, que reforzaban la exclusividad antes
aludida. La primera de estas cldusulas uniformaba las condiciones de concesién
de licencias en todo el espacio europeo, mientras que la segunda impedia a los
titulares de derechos que fueran miembros de otra entidad o que fueran nacio-
nal del territorio en el que operase la entidad de gestién colectiva afiliarse a otra
entidad que no fuera aquella que se encontrase en su territorio. Para la Comisién
estas cldusulas eran contrarias al articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea e impedian que el mercado evolucionara en distintas direccio-
nes, al suprimir la competencia entre las distintas entidades de gestidén colectiva,

. FariNas, “La gestién colectiva”, cit., . ss.
14. F La gestié lect t., pp. 276
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reforzar los monopolios nacionales e impedir la oferta de servicios diferentes de
musica on-line®.

Ante estas criticas, es légico suponer que este intento de adaptar la estructura
de licencias tradicional al mundo de distribucién en linea, permitiendo a cada
una de las sociedades participantes otorgar licencias multirrepertorio y multi-
territoriales, no fue aplicado. En su lugar la propia Comisién Europea propuso
las bases para lo que hemos denominado segundo modelo de gestién. En este
modelo de gestién colectiva los titulares de derechos pueden elegir libremente
a los gestores aunque no se encuentren en su propio pais, seleccionar el alcance
territorial del mandato de gestién otorgado a la entidad de gestién colectiva,
decidir qué derechos on-line encomiendan a esta, asi como la posibilidad de que
la propia entidad de gestidn colectiva transfiera la gestién multiterritorial a otro
gestor colectivo de derechos. Estas son las propuestas esenciales que en relacién
con la materia de la concesién multiterritorial de licencias en linea de las obras
musicales quedaron consagradas en la Directiva 2014/26/UE.

Como se colige de lo anteriormente expuesto, la contradiccién fundamental
entre uno y otro modelo reside, en especial, en el tema de la exclusividad territo-
rial de la gestién colectiva y, por ende, en la promocién o no de la competencia
entre estas entidades, pues se ha pretendido que la exclusividad territorial es irre-
conciliable con el alcance mundial de internet.

III. MONOPOLIO VS. COMPETENCIA EN LA GESTION COLECTIVA
DE DERECHOS

La contradiccién entre el monopolio de las entidades de gestidn colectiva y la
opcién de escoger entre diferentes entidades para diferentes derechos no es un
tema nuevo, constituyendo una de las principales diferencias entre el sistema
continental de los derechos de autor y el denominado sistema del copyright,
al menos en lo que a Estados Unidos se refiere. En este dltimo pais los titulares
de derechos pueden escoger entre diferentes entidades de gestién para realizar
esta actividad, sin embargo, no ha sido este el modelo escogido por los paises
pertenecientes al modelo continental de los derechos de autor. En el contexto
iberoamericano —con la excepcién de Brasil—, todos los ordenamientos juridicos
han consagrado el monopolio legal de las entidades de gestién colectiva. La si-
tuacién de poder que significa este monopolio se halla tinicamente delimitada
por la intervencién de la Administracién Publica en la actividad desarrollada por
estas entidades, en tanto es necesaria su autorizacién para ejercer como tal, asf

15. Comunicacién publicada de conformidad con el articulo 27, apartado 4, del Re-
glamento (ce) n.° 1/2003 del Consejo en los asuntos comp/c2/39152 - BUMA y comp/
c2/39151 saBam (Acuerdo de Santiago - comr/c2/38126) (2005/C 200/05).
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como su intervencién en el posterior control y fiscalizacién de esta actividad. Sin
embargo, ello no significa una administrativizacién de esta actividad, y mucho
menos un limite al ejercicio de las funciones de estas entidades y a la forma en
que los socios deciden llevarla a cabo.

Pese a esta situacidn, la Directiva 2014/26/UE ha optado por eliminar cual-
quier tipo de exclusividad en la gestién colectiva de estos derechos y conmina a los
Estados miembros a velar por que el acuerdo de representacién entre entidades de
gestion colectiva —en virtud del cual una entidad de gestién colectiva encomiende
a otra la concesién de licencias multiterritoriales de derechos en linea sobre obras
musicales de su propio repertorio— sea de naturaleza no exclusiva'®.

La eliminacién de la cldusula de exclusividad en los acuerdos de representacién
reciproca de segunda generacién implica la libertad de los titulares de derechos de
elegir en todo el espacio europeo entre multiples entidades de gestidn colectiva,
y asi mismo permite que estos puedan encomendar la gestién de sus derechos a
operadores de gestién independientes y que una entidad pueda solicitar a otra
que represente su repertorio sobre una base multiterritorial, cuando ella misma
no pueda o no desee cumplir los requisitos establecidos para el desarrollo de esta
actividad. Todo ello, en principio, con el objeto de facilitar, mejorar y simplificar
los procedimientos de concesion de licencias a los usuarios, inclusive para fines de
facturacién tnica, en condiciones de igualdad, no discriminacién y transparencia’.

A. LA COMPETENCIA EN LA GESTION COLECTIVA: PRINCIPALES RIESGOS

La eliminacién de la exclusividad en los acuerdos de representacion reciproca su-
pone el establecimiento de un mercado interior europeo en el que la competencia
no esté falseada'®, es decir, implica echar por tierra cualquier prictica restrictiva,
como el reparto de mercados o clientes, que restrinja las opciones de los usuarios
de obtener licencias multiterritoriales. Prima facie, la propuesta de la Directiva no
es mds que un reforzamiento de la posicién juridica de los titulares de derechos
y una simplificacién de los procesos y disminucién de los gastos realizados por
los usuarios para la concertacién de las licencias de uso de las obras. Los prime-
ros tienen la facultad de elegir, segtin sus intereses particulares, las entidades que
administrardn estos derechos; mientras que los segundos estarfan igualmente
provistos de una capacidad de eleccién a la hora de contratar una licencia con
una u otra entidad de gestién. De esta forma no solo se intenta evitar el traslado
a internet de los monopolios que estas entidades mantienen en el mundo real?,

16. Articulo 29 de la Directiva 2014/26/UE.
17. Considerando onceno de la Directiva 2014/26/UE.
18. Considerando primero de la Directiva 2014/26/UE.

19. QuinTANs Eiras, Maria Rocfo, “La gestién colectiva transfronteriza de los derechos
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sino también la eliminacién de barreras de entrada al mercado de la gestién es-
tratégica de los derechos de autor y conexos®.

La libertad de los titulares para elegir la entidad de gestién en toda la regién
europea deberfa crear un poderoso incentivo para estas entidades a la hora de
proporcionar servicios 6ptimos a todos los propietarios de derechos con indepen-
dencia de su ubicacién geogrifica®. Sin embargo, tendrfamos que cuestionarnos
sobre cudles circunstancias condicionan este beneficio de forma definitiva. Qué
nos garantiza que exista una verdadera distincién o diferenciacién entre los ser-
vicios prestados por cada una de estas entidades, y no que se ofrezcan los mismos
servicios bdsicos, con ligeras variaciones. Es necesario plantearnos si efectivamente
el ejercicio de los derechos de autor de forma colectiva es consustancial o no al
monopolio que histéricamente han ejercido las entidades de gestién colectiva en
los paises de tradicidn continental, o si dicho ejercicio se aviene mds a las normas
de la libre competencia y la circulacién de bienes y servicios.

Quienes critican la posicién de dominio que ostentan estas entidades en la
actividad que desempefian y promueven la competencia entre las entidades de
gestién colectiva® no siempre han tenido en cuenta que este monopolio puede
estar en correspondencia con la propia naturaleza de los derechos que se gestio-
nan, pues los derechos de autor, al igual que el resto de los derechos de propiedad
intelectual, en si mismos, constituyen un monopolio legal, al garantizar la exclu-
siva explotacién de estos derechos por parte de sus titulares. Las especiales pecu-
liaridades que impone la explotacién de las obras y demds prestaciones conexas
a estas conducen a admitir en cada pais una sola entidad de gestién por tipo de
derechos o tipo especifico de obras. La prictica en el ejercicio colectivo de estos
derechos ha demostrado la necesidad de un monopolio natural de estas entidades.

La existencia de varias entidades de gestién administrando un mismo derecho
o tipo de obra solo se traduce en la obtencién de propdsitos totalmente diferentes
alos perseguidos, al provocar la aparicién de la competencia entre entidades. Este
fenémeno se traduce en un perjuicio desproporcionado para los titulares, quienes
solo verfan una administracién ineficiente. Dicho actuar propicia la existencia
de repertorios comunes a varias entidades de gestién y una “guerra de tarifas”,
que implicarfa una reduccién del costo de adhesién a las entidades y de las tasas

de autor y derechos afines en el dmbito de los servicios legales de musica en linea”, en

Actas de derecho industrial y derecho de autor, n.° 26, 2006-2007, p. 528.

20. Sicos Risas, Mateo y LenNce Rena, Carmen, “El informe de la cNc sobre la
gestién colectiva de derechos de propiedad intelectual”, en Actas de derecho industrial y
derecho de autor, n.° 30, 2009-2010, pp. 553-568.

21. QuinTANs Eiras, “La gestién colectiva”, cit., p. 617.
&

22. Comisién Nacional de Competencia de Espafia, Informe sobre la gestion colectiva de
derechos de Propiedad Intelectual, diciembre, 2009.
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de reparticién de regalias, elementos que devendrian criterios para la seleccién
de las entidades®.

La introduccién de la competencia en el campo de la gestién colectiva de estos
derechos no es mds que la solucién que se ha encontrado a multiples conflictos que
venian teniendo lugar en este campo, como es el caso de los conflictos tarifarios, y
la consecuente necesidad de adoptar normas imperativas que reduzcan el margen
de discrecionalidad de estas entidades, asi como mecanismos de resolucién de
conflictos eficaces. No obstante, lo cierto es que se corre el riesgo, con este actuar,
de erosionar muchos de los valores y principios que durante siglos han permeabi-
lizado a los derechos autor, y su fin de proteger a los verdaderos creadores, pues,
como afirma, Carbajo Cascén, “la posicién monopolistica u oligopolistica de las
entidades de gestién no afecta de manera relevante al funcionamiento eficiente
del mercado de los derechos de propiedad intelectual, antes al contrario las en-
tidades pueden servir para prevenir la existencia de prdcticas monopolisticas por

parte de la industria de contenidos y medios de comunicacién”*.

B. LA FRAGMENTACION DE LA GESTION COLECTIVA

El modelo de gestién colectiva propuesto por la Directiva no solo implica la
competencia entre entidades de gestién colectiva de diferentes paises, sino tam-
bién consagra la posibilidad de que los derechos puedan ser gestionados por sus
propios titulares, es decir, los autores o editores de musica”. Como parte del
equilibrio entre la libertad de los titulares de derechos de disponer de sus obras
y otras prestaciones y la capacidad de la entidad para gestionar eficazmente los
derechos, segtin el tipo de derecho gestionado por la entidad y el sector creativo
en el que opera, los titulares de derechos pueden retirar ficilmente dichos dere-
chos o categorfas de derechos de una entidad de gestién colectiva y gestionarlos
individualmente o elegir, por cada derecho o categorias de derechos relacionados
con una forma de explotacién determinada, una entidad de gestién colectiva dife-

23. Sobre los costos que esto traerfa para autores y usuarios, cfr. PEREZ, ANA MARIa,
“Andlisis econémico de la gestién del Derecho de Autor”, Revista La Propiedad Inmaterial,
n.° 15, noviembre de 2011, pp. 3-17.

24. CarBajo CascON, FErnaNDO, “El caso “Weblisten’ y sus implicaciones para el fu-
turo de la gestién de los derechos de propiedad intelectual sobre contenidos musicales
en Internet (A propésito de las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27
de junio de 2002 y 7 de julo de 2005; de las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Madrid de 13 de noviembre de 2003, 16 de julio de 2004 y 16 de noviembre de 2004;
de las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de mayo de 2003
y de 5 de mayo de 2005; de la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 3 de Madrid de
31 de mayo de 2005, y del Auto de la Seccién 25.2 bis de la Audiencia Provincial de
Madrid de 20 de diciembre de 2005)”, en Actas de derecho industrial y derecho de autor,
n.° 26, 2006-2007, p. 672.

25. Considerando 37 de la Directiva 2014/26/UE.
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rente’®, independientemente del Estado miembro de nacionalidad, de residencia o
de establecimiento de la entidad de gestién colectiva o del titular de los derechos.

La propuesta realizada parece ser muy atractiva, pero esencialmente nos en-
contramos en presencia de un proceso de fragmentacién de repertorios suscep-
tibles de ser objeto de la gestién colectiva de derechos. Cuando analizamos de
forma detenida la Directiva podemos constatar que tanto la eficaz proteccién de
los titulares de derechos como el cardcter heterogéneo y multiple de los usuarios
dependen de mds de una condicién. Las previsiones de este cuerpo normativo
suponen que no todas las obras y prestaciones estén disponibles en la entidades de
gestién colectiva, por tanto es viable pensar que el reparto de derechos serd mds
complicado, mdxime si se tiene en cuenta que los propios titulares pueden elegir
entre mecanismos de gestién colectiva y operadores de gestién independientes,
cuando precisamente la peculiaridad de estos tltimos reside en ser sociedades
mercantiles que no pertenecen a los titulares de derechos, ni estdn sometidas al
control, directa o indirectamente, en su totalidad o en parte, de los titulares de
derechos?.

Por ejemplo, los titulares de derechos que hayan autorizado a una entidad a
representar sus derechos en linea sobre obras musicales pueden retirar de esta, en
cualquier momento, los derechos en linea sobre obras musicales para la concesién
de licencias multiterritoriales para todos los territorios, sin tener que retirar los
derechos en linea sobre obras musicales para fines de concesién de licencias mo-
noterritoriales®®. Por ende, es totalmente factible que los usuarios realicen pagos
dobles e incluso tengan mayores gastos por transaccién, dado que se hace necesario
encontrar cada una de las entidades que gestiona los derechos de un mismo titular
de forma diseminada. Se corre asi el riesgo de caer en la misma situacién juridica
que en principio esta normativa trata de evitar, como es la creacién de barreras de
entrada a negocios mds pequefos, amén de la inseguridad juridica que se genera.

El legislador europeo no previé que al implementar este modelo de gestién
colectiva de derechos, a la par que los titulares pueden elegir y cambiar de enti-
dad de gestién colectiva, tras la finalizacién del plazo de duracién del contrato,
también pueden elegir los ordenamientos juridicos que mejor convengan a sus
intereses, lo cual se debe, esencialmente, a que el derecho sustantivo que regula
la institucién dentro de cada pais no es uniforme, y por ende, el reconocimiento
de los derechos no se realiza de igual forma.

Pensemos por ejemplo en el caso de la gestidén colectiva obligatoria, que cons-
tituye una excepcién al principio de voluntariedad y cuyo cardcter obligatorio
encuentra su causa en la previsién normativa que brinda al autor, como tnica

26. Considerando 19 de la Directiva 2014/26/UE.
27. Considerando décimo quinto y articulo 3. Inc. a) y b) de la Directiva 2014/26/UE.
28. Articulo 31 de la Directiva 2014/26/UE.
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posibilidad, el ejercicio del derecho a través del ejercicio colectivo realizado por
intermedio de una entidad de gestidn. Si bien es el ejercicio de los derechos ex-
clusivos el supuesto mds interesante a tratar en este tipo de gestién, por las im-
plicaciones que trae, autores como FICSOR reconocen que la gestién obligatoria
debe admitirse también en el caso del ejercicio de los derechos de remuneracién®.
En este caso la Directiva reconoce que solo cuando un Estado miembro previera
la obligatoriedad de la gestién colectiva de los derechos, en cumplimiento del
derecho de la Unidn y de las obligaciones internacionales de la Unién y sus Es-
tados miembros, la eleccién de los titulares de derechos se limitaria a la eleccién
de otras entidades de gestién colectiva; sin embargo, no se puede olvidar que el
derecho interno de cada pais no regula de igual forma los derechos exclusivos,
asi como tampoco el ejercicio de los derechos de remuneracién, por lo que en
algunos supuestos pudiera permitirse la gestién individual, mientras que en otros
existirfa refrendada para el mismo tipo de derecho la gestidn colectiva obligatoria.

Pudiera entonces pensarse que esta situacién obligaria a todos los ordena-
mientos juridicos a modificar su legislacién, pero tendriamos que preguntarnos
sobre la factibilidad de esta forma de intentar unificar el sistema de derechos re-
conocidos en cada ordenamiento juridico. Empero, esta situacién no es mds que
una violacién de los propios principios que inspiran el proceso integracionista al
conminar la recepcidn en las legislaciones nacionales de disposiciones que nada
tienen que ver con la tradicién juridica de cada pais o con su situacién econédmi-
cay cultural. En otras palabras, el inico efecto que tendrfamos de esta situacién
serfa la fuga de los titulares desde ordenamientos juridicos que no protejan su
posicién a ordenamientos juridicos que si lo hacen. Todo esto sin olvidar que
cuando hablamos de titulares, no todos tienen la misma conjuncién de intereses,
y por tanto no siempre la proteccién deferida serd de la misma forma para cada
uno de estos; de ahi que unos titulares pudieran preferir ordenamientos donde
se reconoce la gestién voluntaria y otros no.

C. GESTION INDIVIDUAL DE DERECHOS: ;QUIMERA O REALIDAD?

La pregunta que se impone es determinar quiénes serdn los verdaderos benefi-
ciados de la posibilidad de no utilizar a las entidades de gestidn colectiva como
intermediarios efectivos para el ejercicio colectivo de estos derechos. Si bien es
cierto que la era digital provocé un giro trascendental en los patrones de consumo
del producto musical y en la forma en que debe ser gestionada la musica, lo que

29. Cfr. Ficsor, MrHALy, “La gestién colectiva del derecho de autor y los derechos co-
nexos en una triple encrucijada: ;deberd seguir siendo voluntaria o podria “ampliarse” o
establecerse con cardcter obligatorio?”, en e-Boletin de derecho de autor, uNEsco, octubre

de 2003, p. 4.
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condujo a que los propios autores y artistas comercialicen sus obras y prestaciones
en conciertos, actuaciones, sitios web, y a que las presentaciones en vivo vuelvan
a ser la esencia del negocio musical®, lo cierto es que es poco probable que la
generalidad de los autores e intérpretes cuenten con el soporte tecnoldgico ne-
cesario para realizar una eficiente gestién de estos derechos de forma individual.

Son las editoras y productores, con su gran capacidad financiera, quienes
podrdn recuperar el control de sus derechos digitales y optardn por una gestién
individual de sus contenidos en la red®!. De esta forma, estos agentes de la indus-
tria de la musica apartardn a las entidades de gestién colectiva correspondientes
de sus actividades, retirando sus derechos de estas y licenciando los mismos, di-
rectamente, los servicios digitales. Este actuar no solo dejarfa sin contenido las
licencias que estas entidades pudieran otorgar a terceros, sino que también pro-
ducirfa una emigracién hacia un modelo lucrativo de gestién de derechos en que
se potenciarfa un monopolio de la industria de los contenidos y de los medios de
comunicacién. Se obtendria asi un resultado totalmente distinto al perseguido por
la propia Directiva. En este sentido coincidimos con CarBajo CascON cuando
afirma: “Resulta mucho mds fécil controlar el monopolio natural de las entidades
de gestién colectiva que el monopolio artificial de la industria construido sobre
el exacerbamiento de la gestién individual de los derechos exclusivos™?.

Evidentemente se corre el riesgo de que se tergiverse el fin tltimo para el cual
se concibid la institucién de la gestidn colectiva de derechos y no se beneficie de
igual manera a todas las partes involucradas en el sector de la musica. No pode-
mos obviar que las relaciones que tienen lugar en este dmbito son complejas y
que intervienen agentes con diverso poder econémico, como son las empresas de
contenido y medios de comunicacién, quienes por lo general se reparten el mer-
cado entre si. La posibilidad de que la gestidn se realice por medio de operadores
de gestién independiente no solo significa que los titulares no puedan ejercer
el control de las actividades que estas entidades desarrollan, sino que implica
también “una constante supervisién por parte de las autoridades de defensa de
la competencia, ya que pueden producirse situaciones de estrangulamiento del
mercado [...] que puedan desembocar en abusos de posicién dominante o en
précticas colusorias™.

Igualmente pierde razén de ser el reconocimiento de la posicién juridica es-
pecial que estas entidades detentan en virtud de la legitimacién extraordinaria o
indirecta, como legitimacién que la ley atribuye a determinados sujetos que no

30. BLanco EnciNnosa, LAzaro J., “La industria de la musica: muchos caminos conducen
a Roma”, Revista Temas, n.° 69, enero-marzo 2012, Nueva época, p. 91.

31. CarBajo CascOn, “El caso “Weblisten’ y sus implicaciones”, cit., p. 656.
32. Ibid., p. 657.
33. Ibid., p. 657.
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poseen la titularidad de la relacién juridica material que estd puesta en juego en
el proceso®. Legitimacién que, ademds, forma parte del especial estatus creado
en virtud de la autorizacién conferida para la habilitacién como entidades de
gestién colectiva, y parte esencial de la actividad de representacién y del ejercicio
colectivo de los derechos patrimoniales®.

Es légico que los gestores independientes no ostentardn esta legitimacion,
dado que no gozan de la consabida autorizacién que los habilita para hacer
valer los derechos cuya administracién se les ha confiado; ademds, las propias
entidades de gestién colectiva ya no podrian gozar, en el supuesto de la defensa
de los derechos digitales, de la presuncién 7uris tantum que dicha legitimacién
implica, dado que tendrian que demostrar el poder expreso que los titulares les
han confiado, asi como acreditar la relacién nominal de obras y prestaciones que
representan, al ser factible que los titulares confieran la gestién de estos derechos
u obras a otros entes.

D. LA AGREGACION VOLUNTARIA DE DERECHOS Y LA CONFORMACION
DE MONOPOLIOS

La Directiva también consagra la posibilidad de la agregacion voluntaria de re-
pertorios musicales y de derechos en cabeza de las entidades de gestién colectiva,
por lo cual las entidades de gestién colectiva que no deseen o no puedan conceder
licencias multiterritoriales directamente sobre su propio repertorio pueden enco-
mendar, con cardcter voluntario, a otras entidades la gestién del mismo, mientras
que del otro lado se consagra la obligacién de la entidad solicitada de aceptar
el mandato de la entidad solicitante, a condicién de que agregue los repertorios
y conceda o se ofrezca a conceder licencias multiterritoriales®. Sin embargo, la
existencia de un acuerdo en virtud del cual la entidad de gestién colectiva dele-
gue en otra u otras entidades la concesién de licencias multiterritoriales sobre
su propio repertorio musical para su utilizacién en linea no impide a la entidad
que delega seguir concediendo licencias limitadas al territorio del Estado en que
esté establecida, sobre su propio repertorio y sobre cualquier otro repertorio que
pueda estar autorizada a representar en ese territorio.

34. Diaz TeNREIRO, CarRLOs M., “Consideraciones sobre el concepto de legitimacién”,
en AA.VV., Lecciones de Derecho Procesal, La Habana, Editorial Félix Varela, 2001, p. 132.

35. Sentencia 196/1997 de 13 de noviembre del Tribunal Constitucional espafol. Re-
cursos de inconstitucionalidad n.© 256/1988 y 264/1988, promovidos respectivamente por
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia y por el Gobierno Vasco en relacién
con determinados preceptos de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Inte-
lectual, BOE, n.° 297, Suplemento 12 de diciembre de 1997.

36. Articulo 30 de la Directiva 2014/26/UE.
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Segtin el cuerpo legal europeo, esta posibilidad facilita el proceso de conce-
sién de licencias al poner todos los repertorios a disposicién del mercado para la
concesién de licencias multiterritoriales, lo cual refuerza la diversidad cultural y
contribuye a reducir el nimero de transacciones que debe realizar un proveedor
de servicios en linea para ofrecer servicios. Dicha agregacién de repertorios deberfa
facilitar el desarrollo de nuevos servicios en linea, ademds de permitir reducir los
costes de transaccién repercutidos en los consumidores®.

Empero el articulo 30 y siguiente de la propia Directiva que regula esta po-
sibilidad condiciona la realizacién de esta actividad, para evitar, en principio, la
desproporcién del requisito. En consecuencia, la obligacién de aceptar el mandato
queda limitada a los derechos en linea o a las categorias de derechos en linea que
la entidad de gestién represente, ademds de que el requisito solo es aplicado a las
entidades de gestidn colectiva que agreguen repertorios y no debe hacerse exten-
sivo a las que otorguen licencias multiterritoriales inicamente sobre su propio
repertorio®®. Esto implica que no todas las entidades de gestién colectiva podrdn
cumplir con esta actividad, pues la realizacién de la misma se encuentra relacio-
nada con el cumplimiento de toda una serie de condiciones técnicas, como la
capacidad de procesamiento electrénico de los datos necesarios para administrar
estas licencias, lo cual incluye la identificacién del repertorio, el control de su
uso, la facturacién a los usuarios, la recaudacién de los derechos y su distribucién
a los titulares.

Por tanto es muy probable que las entidades de gestién colectiva mds peque-
fias no puedan cumplir con este requisito y se conformen con solicitar la gestién
de estos derechos a entidades de gestién mucho mds poderosas; lo cual no solo
impacta desde un punto de vista econémico, sino que también trasciende al 4m-
bito social y cultural. Pues es [6gico que los titulares de derechos escojan siempre
aquellas entidades que se encuentran mejor organizadas. En consecuencia, no
parece ser este el mejor medio para permitir a los repertorios de menor volumen
y menos populares el acceso al mercado, asi como la prestacién de servicios so-
ciales, culturales y educativos en beneficio de sus titulares y del publico, como
se propone la Directiva®.

Tal como reconoce Saucedo Rivadeneyra, la trascendencia de esta posibilidad
implica no solo minar la capacidad de recaudacién de las entidades de gestién de
aquellas entidades mds pequefas, sino también un perjuicio para aquellos usua-
rios interesados en licencias de repertorios locales, pues estos tltimos sufrirdn el
consecuente incremento de las tarifas de las entidades de gestién®.

37. Considerando 44 de la Directiva 2014/26/UE.
38. Considerando 46 y articulo 30 de la Directiva 2014/26/UE.
39. Considerando tercero de la Directiva 2014/26/UE.

40. SAUCEDO RIVADENEYRA, MONICA, La gestidn colectiva de los derechos de autor en el
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Unido a todo esto, y con no menor importancia, se encuentra la consecuente
especializacién que tendrfa lugar entre las entidades de gestién colectiva dedicadas
a conceder licencias multiterritoriales en torno a géneros especificos, repertorios
o tipos de derechos. Ello traerd consigo la creacién de monopolios ficticios por
parte de las grandes entidades de gestién respecto del control de los repertorios
mds comerciales, y por ende tendrdn una posicién preponderante en el mercado
musical. Esta situacién finalmente se revertird en contra de los usuarios y de los
titulares de derechos, pues es poco probable que esta agregacién voluntaria de
repertorios refuerce la posicién negociadora de estos frente a dichas entidades;
solo aquellos usuarios mds poderosos y los titulares internacionalmente recono-
cidos podrdn negociar la gestién de sus derechos en un plano de igualdad con las
entidades de gestion colectiva. Ademds deberdn ser analizados otros factores que
también intervienen o condicionan este proceso, como son temas idiomdticos,
fama o reconocimiento de autores e intérpretes, identidad cultural, motivos fis-
cales, organizacionales, de seguridad social, asi como la necesidad de evitar a toda
costa conductas discriminatorias en contra del talento nuevo y la marginacién
de repertorios nacionales?!.

CONCLUSIONES

Ante los retos y desafios que quedan expuestos con la aplicacién de la Directiva
2014/26/UE tenemos que reconocer que la posicién de monopolio que ostentan las
entidades de gestién colectiva no es contraria a un régimen de libre competencia,
y que, tal como afirma, Schuster Vergara, la solucién del Acuerdo de Santiago es
aun perfectamente vdlida para resolver la determinacién de la sociedad nacional
habilitada para otorgar una licencia para las explotaciones en linea en todos los
paises que no forman parte del EEE (espacio europeo), como es el caso de Améri-
ca Latina*. Es totalmente factible conjugar este monopolio con otros mecanis-
mos que garanticen la eficiencia de la gestién colectiva en el complejo escenario
que supone la era digital. Dentro de estos podemos mencionar el principio de
“transparencia’ en la gestién colectiva, la enunciacién de criterios objetivos para
determinar las tarifas a aplicar, asi como la posibilidad de acudir a mecanismos
alternativos de solucién de diferencias o a los tribunales en los supuestos de que
la entidad de gestién utilice de forma indiscriminada su monopolio.

dmbito internacional: régimen juridico general y contractual, memoria para optar al grado
de Doctor, bajo la direccién de la Dra. Carmen Otero-Garcfa Castrillén, Universidad
Complutense de Madrid, Departamento de Derecho Internacional Publico y Derecho
Internacional Privado, Madrid, 2012, p. 145.

41. Cfr. ibid., pp. 179 ss.

42. SCHUSTER VERGARA, SANTIAGO, “Los presupuestos necesarios para una gestién colectiva
en el dmbito digital”, Revista Iberoamericana de Derecho de Autor, n.° 3, enero-junio 2008.
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No cabe duda de que el modelo de gestién escogido por la Unién Europea
provoca los mismos efectos que si se permitiesen varias entidades de gestion
colectiva para un mismo tipo de derecho o de obra en un pais determinado, di-
gase, fragmentacidn del repertorio, competencia entre entidades de gestién, con
la consecuente pérdida para los titulares de los derechos y marginacién de las
entidades de gestién mds pequenas. Este modelo, incluso, logra echar por tierra
los argumentos de sus propios defensores sobre su viabilidad, pues no siempre
contribuye a reducir el nimero de transacciones que debe realizar un proveedor
de contenidos y a disminuir sus costos.

La aparicién de la tecnologia digital no puede ser vista como el fin de la ges-
tién colectiva de los derechos de autor y los derechos conexos, sino simplemente
como una revisién de sus postulados. Principios como el de “transparencia’, en
unién con los de “responsabilidad” y “mejor gobierno”, han de marcar la pauta
para reorientar la gestion colectiva del siglo xx1 hacia los objetivos que la legiti-
man social y sectorialmente, sirviendo de manera eficaz, justa y solidaria al interés
general de la proteccién de la propiedad intelectual®.

Ante los retos que supone la gestién colectiva en el entorno digital, no que-
da otra opcién que retomar las palabras del profesor Schuster cuando afirmaba:

La gestién colectiva estd en condiciones de ponerse al servicio de esta nueva realidad,
no rasgando vestiduras por la masividad de los usos, sino ofreciendo un nuevo modelo
de gestion que haga posible al consumidor comunicarse con las obras a la velocidad
requerida, encontrar solucién inmediata a sus decisiones de consumo y asegurar que
las formas de explotacién establecidas en la red puedan realizarse en forma pacifica

y legitima, a través de medios apropiados de remuneracidn, y a costos significativa-

mente inferiores a los que se presentaban en el mundo pre-digital*.
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