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IPN 102/13 ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DEL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, en su reunion de 4 de
septiembre de 2013, ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley
de modificacién del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, el APL).

La solicitud de informe tuvo entrada en el Registro de esta Comision el 3 de julio de
2013. La documentacion recibida consiste en una version del texto del APL y la
Memoria del Analisis de Impacto Normativo (MAIN).

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relacion
con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye
el articulo 25.a)' de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC).

. OBJETO Y CONTENIDO

El APL lleva a cabo una reforma parcial del régimen juridico de la propiedad intelectual,
afectando fundamentalmente al vigente Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (TRLPI).
De forma tangencial afecta también a la Ley de Enjuiciamiento Civil en lo referente a
los mecanismos de defensa ante los tribunales.

La propuesta consta de dos articulos, una disposicion adicional, cuatro disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria, y dos disposiciones finales.

El articulo primero “Modificacion del TRLPI” contiene reformas de los arts. 25, 28, 31
32, 37 bis, 110 bis, 112, 119, 138, 147, 148, 149, 150, 151, 153, 154, 155, 156, 157,
157 bis, 158 bis, 158 ter, 159, 159 bis, 159 ter, 159 quater, 161, Disposicion Adicional
Quinta, Disposicion Adicional Sexta y Disposicion Transitoria Vigésima Primera de
dicho texto legal.

El articulo segundo “Modificacion de la LEC” contiene alteraciones de los arts. 256 y
259 de dicha ley.

La Disposicion Adicional Primera se refiere a las Medidas de reducciéon de los costes
de transaccion. La Disposicion Transitoria Primera se refiere a la notificacion edictal en
los procedimientos de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual; la
segunda a la aplicacion del plan de contabilidad de las entidades sin fines lucrativos; la

! La CNC continta ejerciendo la competencia del articulo 25.a) de la Ley 15/2007 segun lo indicado en la
Disposicién Transitoria tercera de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia.



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

tercera a las funciones de control y determinacion de las tarifas de las entidades de
derechos de propiedad intelectual, y la cuarta a la aprobacion de nuevas tarifas por
parte de dichas entidades.

También se incluye una Disposicion Derogatoria Unica, una Disposicion Final Primera
sobre el titulo competencial (art. 149.1.62, 82 y 92 Constitucion de 1978) y una segunda
sobre la entrada en vigor, diferenciando entre los preceptos que lo haran al dia
siguiente de su publicacién en el BOE de los que lo haran a los dos meses (art. 158 ter
y concordantes), a los seis meses (art. 154.7 y 8, art. 159 ter y art. 159 quater) y a partir
del 1 de enero del afio natural siguiente a la publicacion.

Cabe sefalar que el APL incide fundamentalmente sobre los siguientes cuatro
bloques de cuestiones:

= Latransposicién de dos Directivas europeas de 2011 y de 20122,

= Larevision de los limites de copia privada e ilustraciéon en la ensefianza.

= El disefio de mecanismos de supervision de las entidades de gestion de los
derechos de propiedad intelectual.

= El fortalecimiento de los denominados "instrumentos de reaccion” frente a las
vulneraciones de derechos de propiedad intelectual.

Por lo que se refiere a la transposicion de las Directivas mencionadas, se han
producido modificaciones en los siguientes puntos:

- En relacién con los plazos de proteccion del derecho de autor y determinados
derechos afines (en particular los de los artistas intérpretes o ejecutantes y los
de los productores de fonogramas) se amplia, en determinadas circunstancias,
el plazo de proteccién de los mencionados titulares de derechos, que pasa de 50
a 70 afnos.

- Se armoniza en toda la UE el plazo de proteccion de las composiciones
musicales con letra, que queda establecido igualmente en 70 afios.

- Se incorporan nuevas normas que rigen la cesion de los derechos de propiedad
intelectual de los artistas intérpretes o ejecutantes a los productores de
fonogramas, estableciéndose un nuevo derecho de remuneracion en favor de los
primeros cuando tenga lugar la cesion de sus derechos a los productores.

- Se regulan las obras huérfanas, que son aquellas cuyos titulares de las obras
protegidas por derechos de propiedad intelectual no han podido ser identificados
0, si lo han sido, no han podido ser localizados tras una busqueda diligente. Se
regulan las condiciones en que tales obras podran ser puestas a disposicion al
publico, siempre sin animo de lucro y por instituciones que sirvan a fines de
interés publico.

% La Directiva 2011/77/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2011, por la
gue se modifica la Directiva 2006/116/CE relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de
determinados derechos afines, y la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas.
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En cuanto a la revision de los limites de copia privada e ilustracion en la
ensefianza:

Se ha revisado el concepto legal de copia privada®: en base a ello se mantienen los
requisitos ya previstos® y se afiade la condicién de que la reproduccién se realice sin
asistencia de terceros. lgualmente, se determina qué se entiende por acceso legal a la
obra que puede reproducirse por las personas fisicas con fines de uso privado. Dicho
acceso legal se circunscribiria a dos supuestos exclusivamente:

= a la reproduccién que se realice a partir del soporte original de la copia de la
obra adquirida en propiedad por compraventa comercial.

= a la reproduccion individual y temporal de obras a las que se haya accedido a
través de un acto legitimo de comunicacién publica, mediante radiodifusion®.

No obstante, se introduce una matizacion. Se preveé la exclusion del limite de copia
privada de las reproducciones que se realicen respecto a las obras que se hayan
puesto a disposicion del publico con arreglo a lo convenido® por contrato de tal forma
gue cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento que elija.

Por otro lado, se establecen excepciones o limites a los derechos de autor cuando el
uso tenga por objeto la ilustracién con fines educativos o de investigacion cientifica’.
Sobre el derecho de cita, que es una excepcion a la proteccion y ampara la
reproduccion de obras ajenas sin autorizacion del titular siempre que se realice bajo

® El articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE permite a los EE.MM de la UE establecer el limite de copia
privada a los derechos de propiedad intelectual, siempre que los titulares de estos derechos reciban a
cambio una compensacion equitativa. Sobre esta base, el articulo 25 LPI preveia una compensacion
equitativa de caracter indiscriminado sobre el que vino a incidir la sentencia del TUE en el caso Padawan
que declaré que no pueden dar lugar a derecho de remuneracion por copia privada las reproducciones
realizadas con fines profesionales. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 21 de octubre de
2010. Asunto C-467/08.

* Por un lado, que la reproduccién por copia privada se lleve a cabo por una persona fisica para su uso

privado sobre obras ya divulgadas y por otro, que la copia obtenida no sea objeto de una utilizacién
colectiva ni lucrativa

®> Unicamente con el propdésito de permitir su visionado o audicién en un momento temporal mas
oportuno, en el sistema conocido como pausa en directo (“time shifting”).

®lLa justificacion principal para ello es que la voluntad de las partes a través de un contrato prevalecera
sobre el limite, es decir que el limite de copia privada deja de tener sentido cuando es el usuario y el
titular de derechos los que pueden convenir cuantas copias se pueden realizar de una obra determinada,
sin que se esté ya ante la figura de copia privada

" Ademas, se establece que los Estados miembros pueden prever una compensacion equitativa a los
titulares cuando apliquen las disposiciones facultativas relativas a las excepciones o limitaciones que no
requieran dicha compensacion. Ahora bien, una ampliacion del limite de la ilustracién en la ensefianza
de estas caracteristicas que opere asimismo respecto de la investigacién cientifica lleva una
compensacion a cambio, razon por la cual se introduce la figura de la remuneracion equitativa que
compense el perjuicio causado como consecuencia de la extension del sefialado limite. La citada
remuneracion sera satisfecha por los usuarios a través de las entidades de gestién lo que convierte a
este derecho como derecho de gestion colectiva obligatoria.
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ciertas condiciones, la reforma proyectada separa entre usos que no generan derecho
a remuneracion y usos que dan lugar a remuneracion. Para este ultimo tipo de
supuestos se crea un derecho de remuneracion irrenunciable de gestion colectiva
obligatoria.

Sobre los mecanismos de supervision de las entidades de gestion, se introducen
reformas en diversos aspectos:

Por un lado, se incluye un catalogo de obligaciones de las entidades de gestion para
con las Administraciones Publicas (condiciones para operar, obligaciones contables, de
transparencia, etc.) y respecto a sus asociados, sobre todo en el ambito de la rendicion
anual de cuentas. Por otro, se introducen nuevas obligaciones en relacién con el
establecimiento y publicacion de las tarifas generales.

Ademas, se establece un cuadro de infracciones y sanciones que permitan exigir a las
entidades de gestion responsabilidades administrativas por el incumplimiento de sus
obligaciones legales. Adicionalmente, se regulan aspectos sustanciales de la gestion
colectiva de los derechos de propiedad intelectual:

» Se determinan las condiciones que las entidades de gestion deben reunir para
operar en el mercado.

= Se someten a una serie de obligaciones de funcionamiento en lo relativo a la
transparencia, obligaciones contables, etc.

= Se atribuyen a la Seccion Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual (CPI)
facultades de determinacion de tarifas y de control para velar por que éstas sean
equitativas y no discriminatorias, se prevé un régimen sancionador por
incumplimiento de obligaciones, y se refuerza su posicion frente a los usuarios
en las reclamaciones judiciales.

= Se delimitan los ambitos de responsabilidad ejecutiva de la Administracion
General del Estado (AGE) y de las Comunidades Auténomas (CCAA).

Por lo que se refiere al fortalecimiento de los instrumentos de reaccion frente a las
vulneraciones de derechos:

Se introducen una serie de medidas para reforzar la persecucién de infracciones de
derechos de propiedad intelectual, funcidbn que se ejercera a través de la Seccion
Segunda de la CPI a través de un procedimiento cuyo objetivo sera el restablecimiento
de la legalidad. Por otro lado, se adapta la via jurisdiccional civil (reforma del articulo
256 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil) para que pueda mantener
su papel de cauce ordinario para la solucién de conflictos de intereses contrapuestos.

Por dltimo, se acometen ajustes en el procedimiento de salvaguarda de los derechos
de propiedad intelectual: se generaliza el uso de las notificaciones por medios
electronicos y se dota a la CPl de mecanismos de reaccion frente a las vulneraciones
cometidas por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion que no
cumplan voluntariamente con los requerimientos de retirada que le sean dirigidos por
ésta.
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Il. OBSERVACIONES
[I.1 Introduccidén: consideraciones previas

La existencia de una normativa de proteccion de la propiedad intelectual® se justifica
por la necesidad, en el caso en cuestion, de crear un sistema de incentivos que
favorezca la actividad creadora de obras artisticas, literarias y cientificas. Es un
postulado comunmente asumido que el Derecho de la competencia y el Derecho de la
propiedad intelectual persiguen el idéntico objetivo de promover tanto la competencia
como la innovacion, ademds de la consecucion del bienestar y la asignacion eficiente
de los recursos. Esta reflexién, originaria de la jurisprudencia estadounidense® serfa
trasladada posteriormente al Derecho comunitario.

Ahora bien, en el disefio regulatorio de los sistemas de proteccion es preciso tener en
cuenta no solo el interés de los titulares de los derechos en obtener la proteccion,
maximizando sus posiciones de renta, sino también minimizar las externalidades
negativas'® que de dicha proteccién pudieran derivarse, como pudieran ser el elevado
coste de vigilancia de posibles infracciones o las violaciones de la privacidad de los
usuarios.

® El término “propiedad intelectual” puede emplearse en una doble acepcion. En sentido amplio,

siguiendo la nomenclatura internacional que incluye a los derechos de propiedad industrial (marcas,
patentes, etc.) o en sentido restringido como sinénimo de derechos de autor y afines, tal es el uso que de
este término se da en el Derecho espafiol. En el ambito internacional, su definicién se recoge en el
Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (OMC), que opta por
el concepto amplio anteriormente recogido.

° Atari Games Corp. v. Nintendo of America, Inc., [897 F.2d 1572, 1576 (Fed. Cir. 1990)], al afirmar "[T]he
aims and objectives of patent and antitrust laws may seem, at first glance, wholly at odds. However, the
two bodies of law are actually complementary, as both are aimed at encouraging innovation, industry and
competition." Esta afirmacion seria reproducida literalmente en las directrices para la transferencia de
derechos de propiedad intelectual, en cuyo apartado 1.0 se afirma: The intellectual property laws and the
antitrust laws share the common purpose of promoting innovation and enhancing consumer welfare. Vid.,
U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission: Antitrust Guidelines for the Licensing of
Intellectual Property, de 6 de abril de 1995. http://www.justice.gov/atr/public/quidelines/0558.htm. Para
una exposicidn sobre la evolucion de la relacion entre propiedad intelectual y libre competencia, vid.,
WILLARD K. T. & JOSHUA A. N., “Antitrust and Intellectual Property: From Separate Spheres to Unified
Field”, 66 Antitrust L. J. 167, pags. 178-184 (1998). Disponible en:
http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/atcorpcounsel/pdf/topical-index/ip/ab_tom.pdf.

19 BOLDRIN, M & LEVINE, D., “The Case Against Intellectual Property”, AEA Papers and Proceedings, Mayo
2002, pags. 210-212. Este trabajo advierte sobre posibles externalidades negativas cuyo coste sea
superior al valor de los bienes objeto de proteccion.


http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0558.htm
http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/atcorpcounsel/pdf/topical-index/ip/ab_tom.pdf
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Desde la optica de la busqueda de la eficiencia econémica®!, debe hallarse un
adecuado equilibrio entre todos estos factores, asi como adecuarse a los principios
generales de buena regulacion (necesidad, proporcionalidad, minima restriccion), para
asegurar el éxito de la normativa en cuestion.

Por su parte, la CNC ha tenido ocasion de pronunciarse sobre las actividades
relacionadas con los derechos de propiedad intelectual, fundamentalmente en relacion
con las entidades de gestion colectiva de dichos derechos, tanto desde el punto de
vista de expedientes sancionadores como desde la Optica de promocion de la
competencia.

En relacién con los expedientes sancionadores, se ha declarado que determinados
comportamientos de las entidades de gestion son constitutivos de abuso de posicion
dominante y se han sancionado conductas consistentes en la fijacion de tarifas
discriminatorias®?, fijacién de tarifas excesivas®?®, fijacién de tarifas sin relacién con el
uso efectivo de los repertorios™ asi como la introduccién de obstaculos para evitar la
competencia de otras entidades™.

Las conductas observadas determinaron un andlisis del marco regulatorio de la
gestion colectiva en Espafia desde el punto de vista de la competencia que condujo al
“Informe sobre la gestién colectiva de los derechos de propiedad intelectual”'® de
2009 (en adelante, el informe).

Este informe tuvo por finalidad la realizacién de recomendaciones para la articulacién
de un modelo mas favorecedor de la competencia, en el que se incrementaran las
posibilidades de que las entidades afronten mayor presion competitiva, que permitiera
una reduccién del nivel de conflictividad y que garantizara un marco eficaz de
resolucion de conflictos relativos a la gestion de la propiedad intelectual, y en particular
de los conflictos tarifarios.

En dicho Informe, la CNC propuso suprimir las barreras legales existentes, para
efectuar una transicion hacia un modelo de libre competencia. Al mismo tiempo,

' Buen ejemplo de ello es que la gestidn colectiva de los derechos de propiedad intelectual persigue
reducir los costes de transaccion inherentes a la contratacion individualizada de los contenidos objeto de
proteccion.

2 Resoluciones de 25 de enero de 2002 (511/01, Vale Music/SGAE), de 9 de diciembre de 2008
(Expediente 636/07 Fonogramas) y de 23 de julio de 2009, (651/08 Artistas Intérpretes o Ejecutantes).

'3 Resoluciones de 27 de julio de 2000 (465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual), de 2 de marzo de
2012 (S/0157/2009, EGEDA) y de 19 de diciembre de 2011 (S/208/09AISGAE-Cines).

4 Resoluciones de 23 de febrero de 2011 (S/2785/07, AIE), de 14 de junio de 2012 (S/0297/10,
AGEDI/AIE) y de 23 de julio de 2009, (651/08 Telecinco-AlE).

* Resolucién de 24 de junio de 2008 de la Comision Nacional de la Competencia, DAMA/SGAE
(Expediente 630/07).

'® Este informe esta disponible en www.cncompetencia.es



http://www.cncompetencia.es/
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mientras subsistiera la situacion monopolistica respecto a dichas entidades, se
proponia introducir una serie de mejoras regulatorias. Estas mejoras pasarian por:

- exigir a las entidades la introduccion de mayor flexibilidad en las condiciones de
los contratos de gestion con los titulares.

- imposicion de obligaciones de transparencia y definicion de tarifas que tengan
en cuenta el uso efectivo de los repertorios y criterios objetivos para su fijacion.

- creacion de un regulador que pueda dirimir de forma vinculante toda clase de
conflictos en materia de propiedad intelectual.

[1.2 Observaciones

En lineas generales, sin perjuicio de que algun aspecto puntual pueda valorarse
positivamente, como el establecimiento de obligaciones de transparencia sobre los
repertorios gestionados por las entidades de gestion y la objetivacion de los criterios a
los que deben ajustarse las tarifas, el texto sometido a informe adolece de
importantes carencias.

En primer lugar, el APL es una modificacion excesivamente parcial de una
materia que exigiria una reforma integral, en concordancia con lo planteado en la
MAIN como necesidad para el sector, en la medida en que, en la actualidad, no es un
marco legal suficientemente claro ni garantista del mantenimiento de la competencia
efectiva, sobre todo en lo referente al modelo propuesto de entidades de gestion.

La CNC considera’’ que el modelo de entidades de gestién actualmente vigente
(consagrado en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abiril) fortalece la posicion
monopolistica de dichas entidades debido a tres tipos de barreras: legales, estratégicas
y de economias de escala®®.

La CNC considera que es posible un modelo regulatorio mas favorable a la
competencia, donde las entidades afronten una mayor presion competitiva, de forma
gue se remuevan las barreras a la entrada de nuevos operadores, lo que incrementara
los incentivos de las entidades a prestar sus servicios de modo eficiente y reducira las
posibilidades de que ejerzan su poder de mercado en el ambito tarifario.

Segun recogia el informe'®: “para introducir competencia es preciso apostar por la
libertad de gestion, es decir, porque los titulares tengan mas libertad contractual con

" Informe de la CNC, Conclusion Sexta.

® Sobre las dos primeras es posible actuar mediante mejoras regulatorias. Con respecto a las
economias de escala, el Informe relativizé su importancia como factor determinante de la posicion de
dominio, sobre todo por la incidencia del progreso tecnolégico, que en determinados casos permite
incluso la gestién individual

9 |bidem.
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respecto al mandato que dan a la entidad de gestion, y mas libertad para elegir quién y
bajo qué forma juridica le gestiona sus derechos. A su vez, resulta imprescindible
erradicar el intervencionismo administrativo que durante todos estos aflos ha podido
obstaculizar o impedir que los mecanismos de mercado operen a la hora de organizar
la gestidn colectiva de derechos de propiedad intelectual”.

En segundo lugar, el APL contiene una reforma que no considera suficientemente
el desarrollo actual y previsible de las tecnologias de la informacién y de las
redes informéticas, en cuanto no tiene en cuenta la existencia y/o desarrollo de
modelos de negocio alternativos que pueden permitir la distribucion y retribucion de las
obras de la forma menos restrictiva para la competencia®.

En definitiva, el APL presenta claros riesgos de mantener restricciones a la
competencia, tanto por las razones generales que se acaban de precisar como
sobretodo porque, en lo sustancial, no han sido acogidas las recomendaciones del
informe de la CNC de 2009. Por ello, la evaluacion del APL se realizara teniendo en
cuenta las conclusiones y recomendaciones de dicho informe, sin perjuicio de las que
adicionalmente pudieran realizarse en relacibn con las modificaciones normativas
introducidas ex novo en el APL.

[1.2.1. Funciones y disefio de la Comision de Propiedad Intelectual (CPI)

[1.2.1.1 Funciones

Los apartados 3 y 4 del art 158 bis** del APL atribuyen a la Seccién Primera de la CPI
nuevas competencias en materia de determinacién de tarifas y de control sobre las

% Como ejemplo de modelo de negocio alternativo, puede mencionarse la necesidad de desarrollar un
mercado europeo de comercializacion de musica a través de Internet. Como pone de manifiesto la
Comisién Europea en la evaluacién de impacto sobre la Propuesta de Directiva de 11 de julio de 2012
[COM (2012) 372 final 2012/0180 (COD) “Un ritmo excesivamente lento de modernizacién incide
negativamente en la disponibilidad de nuevas ofertas para los consumidores y los proveedores de
servicios, ya que supone una traba para la introduccién de servicios innovadores, sobre todo en el
entorno en linea. A fin de garantizar una prestacién de servicios adecuada, utilizando obras u otras
prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos afines en el mercado interior, debe incitarse a
las entidades de gestién colectiva a adaptar sus métodos de funcionamiento en beneficio de los
creadores, los proveedores de servicios, los consumidores y el conjunto de la economia europea”

2L «3 La Seccién Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual ejercera su funcién de determinacion

de las tarifas para la explotacion de los derechos de gestion colectiva obligatoria de las entidades de
gestién, pudiendo solicitar previo informe de aquellos organismos publicos que ejerzan sus funciones en
relacion con los mercados o sectores econdémicos a los afecten las tarifas a determinar asi como de las
asociaciones o representantes de los usuarios correspondientes, estableciendo el importe de la
remuneracion exigida por la utilizacion de obras y demas prestaciones del repertorio de las entidades de
gestién, la forma de pago y demas condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos de
remuneracion equitativa previstos en esta Ley, a solicitud de la propia entidad de gestion afectada, de
una asociacion de usuarios, de una entidad de radiodifusién o de un usuario especialmente significativo,
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mismas, que se afladen a las ya tradicionales en materia de mediacion y arbitraje. En
concreto, se le atribuyen funciones de determinacién de tarifas respecto a ciertos
derechos (los de gestion colectiva obligatoria) y funciones de control ex post, para
garantizar que las tarifas son equitativas y no discriminatorias y que se guarda el
deseable equilibrio negociador entre las partes.

= En relaciéon con la funcidon de determinacion de tarifas del art. 158 bis.3 del APL:

En el Informe de la CNC sobre la gestion colectiva de los derechos de propiedad
intelectual ya se puso de manifiesto la necesidad de instrumentar mecanismos
de solucion de conflictos tarifarios eficaces, tal como existen en muchos
paises?’. En esta linea se proponia:

“Reformar o sustituir la Comision de Propiedad Intelectual para que sea un
organo regulador independiente, dotado de competencia técnica y facultades
decisorias y sancionadoras adecuadas para resolver cualesquiera conflictos en
materia de propiedad intelectual y, en particular, los conflictos tarifarios entre
entidades de gestion y usuarios, ya sean sobre derechos exclusivos o de
remuneracion.

La Comision debera poder actuar en sus funciones decisorias de oficio o cuando
cualquiera de las partes lo solicite a la Comision, siempre y cuando hayan
estado negociando previamente durante un periodo minimo, sin llegar a un
acuerdo. En este sentido, deberian eliminarse las actuales disposiciones
normativas que permiten que, a falta de acuerdo, se apliquen las tarifas
generales unilateralmente aprobadas por las entidades de gestién. Las
decisiones de esta Comision reguladora seran publicas, inmediatamente
ejecutivas y revisables por el érgano jurisdiccional competente”.

Desde esta perspectiva cabe acoger positivamente el hecho de que el APL
atribuya a un regulador estas nuevas facultades de conflictos tarifarios a peticion
de cualquiera de las partes, dando respuesta a una necesidad largamente
demandada. Sin embargo, se considera necesario plantear las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, a priori no se aprecia que existan razones para excluir los
derechos de gestion colectiva voluntaria de esta funcion, pues tanto los
derechos de gestion colectiva obligatoria como los de gestion colectiva

a juicio de la Seccion, cuando no haya acuerdo entre ambas, en el plazo de seis meses desde el inicio
formal de la negociacion”.

2 \/id., apartados 186 a 197 del Informe de la CNC. En la pagina 75 se incluye un cuadro n® 3 que
describe la situacion en el Reino Unido, Estados Unidos, Australia, Canadd, Alemania, Noruega y Suiza.
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voluntaria presenta potencialmente los mismos riesgos que se pretenden
corregir con la reforma.

En segundo lugar, con el APL propuesto quedarian fuera del ejercicio de dicha
funcién la mayor parte de los derechos exclusivos®®, respecto de los cuales
existe una posicién de dominio reforzada®® de las entidades de gestién por lo
gue en estos casos el dafio al usuario es potencialmente mayor. Es por ello
necesario que la competencia de resolucion de conflictos tarifarios a peticion de
una de las partes no se limite a los derechos de remuneracidon sino que se
extienda también a los derechos exclusivos®.

= En relaciéon con las funciones de control del art. 158 bis.4 del APL:

La atribucion de esta funcion, y el ejercicio de la potestad sancionadora que lleva
aparejada, pretende, por un lado, que la Seccion Primera de la CPI vele porque
las tarifas establecidas por las entidades de gestidbn sean equitativas y no
discriminatorias y, por otro, que garantice el equilibrio de las partes en la
negociacion de las mismas.

En primer lugar, dicha funcién presenta un alto riesgo de duplicidad de funciones
con las funciones de supervision y control de la futura Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), creada por la Ley 3/2013 de 4 de junio,
con el consabido riesgo colateral de afectacion al principio non bis in idem en
cuanto a los tipos sancionadores aplicados al presunto infractor.

Por ello, aprovechando el contexto actual de integracion de diferentes
reguladores sectoriales con la vigente autoridad de competencia (CNC) en la
CNMC, puede ser procedente que el legislador se replantee si dichas funciones
de vigilancia del comportamiento de las entidades de gestion pudieran ser
ejercidas por la propia CNMC, y ello por los siguientes motivos:

0 porgue de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1.a) de la Ley 3/2013, se
atribuye a la CNMC la “supervision y control de todos los mercados y

% Con la sola excepcion de los derechos exclusivos de autorizacion de retransmision por cable (art.
20.4b) de la LPI actualmente vigente).

24 Vid. resolucién del TDC de 27 de julio de 2000, Expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual.

% La diferencia entre los derechos exclusivos y los de simple remuneracion reside en que los primeros
atribuyen a su titular la facultad exclusiva de autorizar a terceros el uso de las obras protegidas, lo que,
en su vertiente negativa se traduce en la posibilidad de prohibir tales utilizaciones. En estos casos, el
objeto de la gestion colectiva es un auténtico ius prohibendi. Por su parte, los derechos de simple
remuneracion, si bien no confieren a su titular el monopolio de la autorizacion, si le autorizan a percibir
una remuneracion por las mismas.
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sectores econdmicos”, entre los que se encontrarian todos los mercados o
sectores afectados por la regulacion sobre propiedad intelectual.

0 porgue las facultades de control sobre las tarifas que ejerceria dicha seccion
primera de la CPI vienen a ser practicamente idénticas a las actuaciones que
podria realizar la CNMC en relacion con los mercados de referencia
afectados por dichas tarifas a través de la apertura de expedientes
sancionadores por infraccion de la normativa de competencia.

0 porgue la Disposicion Transitoria Tercera del APL sefiala que hasta que la
Seccién primera de la CPI disponga de los medios necesarios para el eficaz
desempeiio de sus competencias podra recabar la colaboracion, asistencia y
apoyo profesional de otros organismos publicos, entre los que evidentemente
se encontraria la CNMC.

Por otro lado, esta argumentacion serviria para que el legislador pudiera igualmente
replantearse la atribucion a la CNMC de las funciones de mediacién y arbitraje
encomendadas a la Seccién primera de la CPI por el art. 148 bis del APL, al menos las
de arbitraje, expresamente atribuidas a la CNMC de acuerdo con lo previsto en el
articulo 5.1.b) de la Ley 3/2013: “Realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho
como de equidad, que le sean sometidas por los operadores econdmicos en aplicacion
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, asi como aquellas que le
encomienden las leyes, sin perjuicio de las competencias que correspondan a los
organos competentes de las Comunidades Autbnomas en sus ambitos respectivos”.

Todo ello sin perjuicio del caracter voluntario de estos procedimientos y de la
posibilidad de que las partes puedan atribuir la resolucion de sus conflictos a otros
organos de arbitraje y mediacion de acuerdo con lo previsto en la legislacion aplicable.

En definitiva, si bien cabe valorar positivamente el reconocimiento de las nuevas
funciones de determinacion de tarifas y de control, se considera procedente que el
legislador se replantee cambios en la configuracion de la primera funcién y de
atribucion de la misma en la segunda.

[1.2.1.2. Disefio

El art. 158 del APL configura a la Seccion Primera de la CPl como un como 6rgano
colegiado de ambito nacional, adscrito al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte.
Sobre su composicién, se establece un minimo de tres miembros y un méaximo de siete,
nombrados entre expertos de reconocida competencia en materia de propiedad
intelectual y de defensa de la competencia a propuesta de los titulares de los
Ministerios de Educacion, Cultura y Deporte, Economia y Competitividad y Justicia por
un periodo de tres afios renovable por una sola vez.

11
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Con independencia de las recomendaciones recogidas en el punto anterior, se
considera procedente recordar que, para garantizar un funcionamiento realmente
independiente del regulador, la doctrina® precisa que el regulador deberia ser un
organo colegiado, el mandato de sus miembros deberia realizarse al méas alto nivel, su
duracion deberia abarcar periodos relativamente largos (4 o 5 afios), y ademas deberia
poder disfrutar de autonomia para la gestion de sus recursos humanos vy
presupuestarios.

Desde esta perspectiva se advierten como aspectos positivos la prevision legal de que
la CPI sea un organo colegiado y la de que el nombramiento de sus miembros se
realice mediante Real Decreto del Consejo de Ministros. Ahora bien, existen elementos
del disefo institucional propuesto que plantean objeciones desde el punto de vista de
su independencia.

= Por un lado, la duracion del mandato por tres afios renovable por otros tres no
garantizaria suficientemente la independencia y ello por un doble motivo: por
una parte, el mandato inicial es muy corto, no previéndose comparecencia
parlamentaria de los candidatos, y, por otra, no se definen los criterios a los que
debera ajustarse la renovacion o falta de renovacion de los miembros de la CPI
quedando en definitiva presente un cierto riesgo de arbitrariedad?’.

= Ademds, no se prevé que la CPl disponga de autonomia organizativa y
financiera para el cumplimiento de sus fines, que son elementos esenciales para
la deseable independencia de todo regulador®. De la lectura del APL se percibe
un cierto interés por que la CPI cuente con autonomia financiera y

% Vid., JACOBZONE, Stéphane, “Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities. A
Comparative Overview across OECD Countries”. OECD Working Party on regulatory management and
reform designing independent and accountable regulatory authorities for high quality regulation, 2005,
pags. 33-36.

" En este sentido, podemos tomar como referencia un sistema como el del Reino Unido, donde existe un
Copyright Tribunal encargado de resolver los conflictos entre usuarios y entidades de gestién y cuyos
miembros son nombrados por un periodo de cinco afios renovables por un periodo adicional de igual
duracion (a modo de analogia, se recuerda que el mandato de los consejeros de la CNMC es de seis
afios no renovables). En el caso britanico, la falta de renovacién de sus miembros solo podra acordarse
por causas tasadas relacionadas con la ineficacia en el cumplimiento de sus obligaciones o por una
reduccion del nimero de miembros y, en este caso, se dara preferencia a los miembros mas antiguos.

Ahora bien la falta de renovacion solo puede obedecer a causas tasadas y se refiere bien al
incumplimiento de las obligaciones por parte del miembro, bien a necesidades organizativas. En
cualquiera de estos dos supuestos se prevén garantias, de manera que debiendo ser acordada por el
Secretario de Estado previo informe del Presidente, y en las dos causas restantes, es decir, por
reestructuracion, no se renovara el mandato a los miembros mas recientes. Fuente:
http://www.ipo.gov.uk/ctribunal/ctribunal-about/ctribunal-about-membership/ctribunal-about-membership-
termcondition/ctribunal-about-membership-termcondition-nonrenewal.htm [dltima consulta: julio de 2013].
28

Vid., JACOBZONE, S, cit., 33, quien afirma: “the use of central public funds often involves binding
constraints in terms of the use of this funds and might lead to implicit pressures from budgeting
ministries”.
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presupuestaria para el eficaz cumplimiento de sus fines, como se desprende de
la Disposicion Transitoria Tercera del APL ya citada més arriba.

En definitiva, ha de insistirse pues en la necesidad de reforzar la independencia y
autonomia financiera y organizativa del futuro regulador, tanto respecto de los
operadores regulados como de los Departamentos Ministeriales correspondientes.

II.2.2. Riesgo de solapamiento del régimen sancionador contemplado en el APL
con el recogido en materia de defensa de la competencia

Una vez analizados los tipos infractores recogidos en el APL, y como ya se ha
apuntado, se observa que existe un riesgo de concurrencia del régimen sancionador
previsto en éste y el régimen sancionador de la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (LDC), sobre todo en relacibn con los abusos de posicién
dominante, que han sido reiteradamente sancionados por el antiguo TDC y la CNC en
relacion con este mercado, con respaldo de los tribunales, la Gltima mediante sentencia
de 19 de marzo de 2013%.

Esta concurrencia deriva de la remision que efectla el articulo 159 ter 3.c) al articulo
157.1) del APL, precepto este ultimo en el que se recogen las obligaciones de las
entidades de gestidn. El riesgo de solapamiento se produce, al menos, en relacion con
las sanciones previstas para los incumplimientos de dichas obligaciones de las
entidades de gestion recogidas en los articulos a), b) y d) del apartado 1 del articulo
157 del APL:

= La letra a) del art. 157 del APL se refiere a la obligacion, para las entidades de
gestion, de “contratar en condiciones equitativas y no discriminatorias con quien
lo solicite, salvo motivo justificado, la concesion de autorizaciones no exclusivas
de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remuneracién”.

La subsuncion de la fijacion de las tarifas inequitativas y discriminatorias en el
tipo infractor del art. 2 de la LDC es clara, atendiendo al aparato segundo de
dicho precepto, cuando contempla en la relacion de posibles conductas abusivas
(letras a] y d] respectivamente) “la imposicion, de forma directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos” como “la
aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que cologue a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros”.

= La letra b) del art. 157.1 del APL exige a las entidades de gestion “establecer
tarifas generales, simples y claras que determinen la remuneracién exigida por la

% Recurso de casacion n® 2125/2009, por la que se confirma la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5
de febrero de 2009, que a su vez confirmd la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de
13 de julio de 2006, Expte. 593/05.
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utilizacion de su repertorio, que deberan prever reducciones para las entidades
culturales que carezcan de finalidad lucrativa. El importe de las tarifas se
establecerd atendiendo al valor econdmico de la utilizacion de los derechos
sobre la obra 0 prestacion protegida en la actividad del usuario y se buscara el
justo equilibrio entre ambas partes, para lo cual se tendran en cuenta al menos
los siguientes criterios:

1°. El grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad
del usuario.

2°. La intensidad y relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la
actividad del usuario.

3°. La amplitud del repertorio de la entidad de gestion.

4°, Los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion
comercial del repertorio.

59, Las tarifas establecidas por la entidad de gestion con otros usuarios
para la misma modalidad de utilizacién.

6°. Las tarifas establecidas por entidades de gestion homélogas en otros
Estados miembros de la Unién Europea para la misma modalidad de

uso".

Este apartado obliga a las entidades de gestion a fijar las tarifas atendiendo al
valor econémico de la utilizacién y se establecen una serie de orientaciones (de
caracter no exhaustivo) para desarrollar dicha aproximacion.

Como ya sefald el informe de la CNC, es positivo que se definan
normativamente los criterios a que habran de ajustarse las tarifas, pues ello
contribuird a definir un marco de seguridad juridica en el que han de
desenvolverse los operadores. Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance de
las obligaciones de las entidades de gestion en relacion con las tarifas, no se
incluye como una obligacion de aquellas, al menos para determinadas clases de
usuarios, la aplicacién de tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo del
repertorio pero manteniendo como alternativa las tarifas por disponibilidad®.

Por otro lado, cabe sefalar que tanto la exigencia de que las tarifas guarden
relacion con el valor econdmico de la prestacion, como los criterios que se
proponen, encuentran su raiz en el art. 2 de la LDC (y art. 102 del TFUE).

La fijacion por parte de un monopolista de precios que no guarden relacion con
el valor econdmico de la prestacion es previsiblemente un abuso de posicion
dominante®, siendo procedente sefialar algunas decisiones que desde la dptica

% podria ser interesante por tanto una modificacién en el texto legal que recoja ambas opciones.

¥ Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE, ha de suponerse la

existencia de una imposicion directa o indirecta de precios de venta u otras condiciones de transaccién
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de competencia han delimitado su configuracion y que ahora han encontrado
acogida en el art. 157.1 b. del APL.:

- La fijacién de tarifas sin relacion con el “grado de uso” ha sido considerada
un abuso de posicion dominante, tanto por la jurisprudencia del TJUE
(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre
de 2008 Kanal 5/ STIM (Asunto C-52/07 Rec., 2008, p. 1-9275) como por la
CNC (Resoluciéon de 23 de julio de 2009 Artistas Intérpretes o Ejecutantes,
Expediente 651/08).

- La exigencia de que las tarifas guarden relacién con la amplitud del repertorio
ha sido establecida por la CNC en su Resolucion de 23 de marzo de 2011
AISGE (Expediente S/0156/09).

- La comparacion de las tarifas con las que se exigen a “otros usuarios” ha
sido empleada, por ejemplo, en las Resoluciones del TDC de 27 de julio de
2000 (Expediente 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual) y de la CNC de 2
de marzo de 2012, Egeda (Expediente S/0157/2009). Con la salvedad de que
el APL ahora propuesto, al introducir el inciso “para la misma modalidad de
utilizacion” estaria restringiendo indebidamente el &mbito de aplicacion del art
2 LDC, que se aplica incluso cuando los usos que se comparan no son
enteramente coincidentes.*?

- La comparacién con las tarifas que se exigen en otros Estados Miembros de
la UE ha sido empleada por el TDC en su Resolucion de 14 de diciembre de
1998 (Onda Ramblas/AGEDI, expediente 430/98) y por la CNC en su
Resolucion de 2 de marzo de 2012 (Expediente S/0157/2009).

= La letra d) del art. 157.1 del APL exige a la entidades de gestion, entre otras
cosas, una obligacibn de transparencia y de objetivacion de los posibles
descuentos aplicados: “difundir en su sitio Web de forma facilmente accesible los
sistemas, normas y procedimientos de reparto, el importe o porcentaje de los
descuentos que sean aplicados a cada derecho y modalidad de explotacion

no equitativas, en particular, cuando la empresa en posicién dominante exige una retribucién o una
remuneracion sin relacion razonable con el valor econémico de la prestacion realizada. Sentencias de 14
de febrero de 1978, United Brands y United Brands Continental/Comision (27/76, Rec. p. 207), 248 a 252
y de 13 de noviembre de 1975, General Motors Continental/Comision (26/75, Rec. p. 1367), apartados
l1y12.

% para determinar el posible caracter excesivo de una tarifa un elemento que contribuye a determinar el
“valor econdémico” es la comparacién de las tarifas con las que se exigen a otros usuarios que utilizan
este mismo repertorio, aunque la modalidad de utilizacidon no sea exactamente la misma. Por ejemplo, en
la resolucion de 2 de marzo de 2012, Egeda (Expediente S/0157/2009) se afirmé el caracter excesivo de
las tarifas, tomando como referencia las que EGEDA cobraba a los operadores de television por cable y
satélite. Realmente el ALP contiene una imprecision técnica pues, si los usos fueran los mismos, ya no
estariamos en el @&mbito de las tarifas no equitativas sino en el &mbito de las tarifas discriminatorias.
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administrados, y las obras y prestaciones protegidas que administran cuyos
titulares estan parcial o totalmente no identificados”.

La exigencia de objetivar los posibles descuentos se conecta con la prohibicion
de discriminacion, tal y como ha reconocido la CNC, por ejemplo, en la
Resolucién de 3 de julio de 2012 SGAE (Expte. S/0220/10).

En definitiva, si bien es valorable positivamente que el APL contenga de forma clara y
objetiva las obligaciones de las entidades de gestion, debe replantearse la remision que
el art. 159 ter 3.c) del APL realiza al articulo 157.1) del APL (al menos en lo referente a
las letras a, b y d de dicho precepto), tipificando como infraccion administrativa de la
LPI conductas que ya se encuentran recogidas en los tipos infractores previstos en la
LDC y que vienen siendo sancionadas con regularidad por la autoridad de
competencia.

11.2.3. Requisitos de las entidades de gestion para operar en el mercado

Los articulos 148 y 149 del APL establecen los requisitos para que una entidad de
gestion pueda operar en el mercado, que basicamente consisten en la exigencia de
carecer de animo de lucro y la necesidad de contar con la autorizacion administrativa
correspondiente.

Estas barreras de entrada ya se identificaron en el Informe de la CNC, sin que se haya
justificado su mantenimiento desde el punto de vista de su necesidad, proporcionalidad
y minima restriccion en el texto del APL.

11.2.3.1 Exigencia de que la entidad carezca de animo de lucro.

Como ya se sefialé en el informe citado,* “no existen razones que justifiquen que una

entidad de gestion tenga que ser, de modo obligatorio, una entidad sin animo de lucro.
Si bien es cierto que en otras legislaciones nacionales de propiedad intelectual se
impone también esta obligacion, existen entidades de gestion extranjeras que tienen
finalidad lucrativa, como por ejemplo SESAC, una entidad estadounidense de derechos
de autor que lleva casi 80 afios operando. Asimismo, existen otros sectores de
actividad distintos a la propiedad intelectual en los que la consecucién de ciertos
objetivos de interés general resulta importante, pero en los cuales no se obliga a los
operadores a constituirse como entidades sin animo de lucro. Por lo demas, no existe
un concepto legal de animo de lucro, y es mas que cuestionable que se pueda
identificar ausencia de animo lucrativo con imposibilidad de repartir beneficios en
concepto de dividendos entre los socios 0 accionistas”.

En consecuencia, sobre la pervivencia de esta barrera en el APL propuesto y su falta
de justificacion (ni en el texto legal ni en la MAIN) no cabe sino reiterar lo que ya se dijo

% Informe de la CNC, apartado 94.
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en la recomendacion segunda del Informe de la CNC, a cuyo tenor, “debe eliminarse la
obligacion de que las entidades de gestion carezcan de animo de lucro, disponiendo de
forma expresa que se pueden constituir bajo cualquiera de las formas juridicas
admitidas en Derecho”.

11.2.3.2 Exigencia de autorizacion por parte del Ministerio y requisitos a los que se
condiciona tal autorizacion.

Por un lado, el APL propuesto, en su articulo 148, requiere autorizacién del Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte para operar como entidad de gestidon, en contra de lo
gue se propuso en el Informe de la CNC, que proponia abandonar el régimen de
autorizacion sustituyéndolo por un sistema de simple registro.

De hecho, la MAIN sefiala como justificacion que se realiza “en aras a brindar la
méxima proteccion posible a la propiedad intelectual”. Sin embargo, la mera mencién
del objetivo no constituye una justificacion, puesto que del objetivo no se deriva que
exista un nexo causal entre el objetivo y la restriccion introducida, en este caso, la
autorizacién administrativa previa®.

Por otro lado, el aspecto que mas incide en el caracter restrictivo de la autorizacion son
los requisitos que se han de cumplir para obtenerla. En caso de que éstos no estén
justificados e introduzcan incertidumbre, arbitrariedad e inseguridad juridica, la
restriccién sera mas severa. En el APL propuesto, los tres requisitos cumulativos a los
gue se condiciona la obtencién de esta autorizacion [previstos en las letras b), c) y d)
del art. 149] perpetuan el statu quo imperante en cuanto a potenciales operadores, en
la medida en que se exige a cada supuesta entidad de gestion:

a) Que acrediten experiencia en la administracion de derechos de explotacion de
propiedad intelectual de los titulares de derechos comprendidos en su gestion.

b) Que dispongan de medios econdmicos y técnicos demostrables que aseguren
una eficaz administracion de los derechos para los que solicitan autorizacion en
todo el territorio espariol.

c) Que acrediten la representacion de un repertorio de obras y prestaciones
protegidas espafiolas y extranjeras de gestidn colectiva voluntaria.

Sobre estos requisitos cabe decir que introducen una restriccion a la competencia que
de facto impediria el acceso al mercado a otras entidades de gestion que no fueran las
ya establecidas en el mismo. En la MAIN no se justifica la finalidad a la que responden
estas restricciones. Si lo que se pretende con ellas es proteger a los titulares de los
derechos gestionados para, por ejemplo, prevenir problemas de agencia, podrian
plantearse alternativas menos restrictivas de la competencia como, por ejemplo, la
exigencia de algun tipo de garantia.

% En este mismo sentido, vid., Informe de la CNC, apartado 100.
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En definitiva, se propone:

= Suprimir la exigencia de autorizacion administrativa como requisito previo para
poder operar en el mercado de la gestion colectiva en Espafia, sustituyendo el
sistema de autorizacion por otro menos intervencionista como el de simple
registro o declaracion responsable.

= Con respecto a los requisitos que una entidad debe cumplir y, asumiendo que la
finalidad de la regulacibn sea prevenir problemas de agencia, estudiar
alternativas que permiten alcanzar este objetivo, optando por la menos restrictiva
para la competencia.

I1.2.4 Nuevos operadores en el mercado de gestion colectiva voluntaria

El APL reserva la denominacion oficial de *“entidad de gestion colectiva” y la
consiguiente aplicacion del régimen regulatorio previsto en el mismo a aquellas
entidades que se constituyan con arreglo a ciertos requisitos (autorizacion
administrativa, no persecucion de &nimo de lucro, obligaciones de informacion...). Sin
embargo, de acuerdo con el nuevo articulo 147, se admite que “cualquier persona
fisicas o juridica® legalmente constituida” pueda representar a los titulares de
derechos, con excepcion de los derechos de gestion colectiva obligatoria que seran
gestionados necesariamente por las entidades de gestion colectiva.

Ahora bien, esta posibilidad de acceso al mercado por parte de nuevos operadores,
positiva desde la Optica de competencia, se ve oscurecida por la diferencia de trato, sin
aparente justificacion, dispensada a unos y otros, ya que en el mercado de la gestion
colectiva voluntaria habra entes sujetos a un régimen juridico con un fuerte
intervencionismo regulatorio (entidades de gestion) frente a otros operadores no
sujetos a control (personas fisicas o juridicas legalmente constituidas).

En este sentido, la relevancia de los fines de las entidades de gestion justifica una
intervencion regulatoria que trace un marco claro que defina las obligaciones de las
entidades de gestion en pro de los intereses de los titulares de los derechos
gestionados y de los usuarios. En la medida en que una regulacion eficiente que
ofrezca garantias a los titulares y usuarios sirve también al interés general de la
colectividad deberia aplicarse igualmente a todos los sujetos que gestionen derechos
de propiedad intelectual por cuenta ajena.

% La innovacion que pretende el APL es mas aparente que real Tal posibilidad de facto ya existe con la
actual regulacion. Baste citar un pasaje de la Resolucion del TDC de 10 de mayo de 2004 (Expediente A
334/03 Acuerdo Marco —Propiedad Intelectual) en la que se trascribe la respuesta que dio el Ministerio
de Cultura a la Direccién General de Competencia, afirmando la posibilidad de gestionar derechos de
propiedad intelectual por entidades que no hayan solicitado, ni obtenido la autorizacion a que se refiere
el articulo 147 del TRLPI ha sido expresamente reconocida por el Tribunal Constitucional, que en su
Sentencia n° 196/1997, de 13 de noviembre, en su Fundamento de Derecho Sexto.
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En definitiva, sin perjuicio de ciertas diferencias regulatorias que pudieran, en su caso,
estar justificadas, seria recomendable:

= equiparar a ambos tipos de operadores al menos en cuanto a aquellas
obligaciones mas directamente vinculadas a ofrecer garantias de fiabilidad y
buena gestion a los usuarios, las relativas a informacién, transparencia y
rendicion de cuentas (art. 157.1 e) g) e i) del APL).

= Como se ha precisado en el punto 11.2.3, esta equiparacién también deberia
llevar a replantearse en qué medida estan justificadas otras obligaciones que se
aplican exclusivamente a las entidades de gestion (exigencia de autorizacion, no
persecucion de &nimo de lucro).

I1.2.5 Legitimacion procesal de las entidades de gestion

De acuerdo con el nuevo art. 150 del APL, en defensa de los derechos confiados a su
gestion, se ha modificado de forma relevante la legitimacidén procesal de las entidades
de gestion, de forma que con la reforma planteada, para acreditarla, en materia de
derechos de gestidon colectiva obligatoria, lo podra hacer a través de la aportacion de
una copia de sus estatutos y de una aportacion acreditativa de su autorizacion
administrativa.

Pero en cambio, para la defensa del resto de derechos de gestion colectiva voluntaria
no se especifica la existencia de una legitimacion especifica, por lo que es de suponer
gue cabria en este caso acudir a la regla general de exigir la acreditacion de la
representacion que el litigante se atribuya. Esta acreditacion puede ser especialmente
problematica en la practica si se exigiera aportar por parte de la entidad de gestion
todos los contratos firmados con los titulares de los derechos, cuyo niamero puede ser
muy elevado.

Por otro lado, dicho precepto establece igualmente que, en el caso de derechos de
gestion colectiva obligatoria, el demandado sélo podra fundar su oposicion en el pago
de la remuneracion correspondiente. Esta nueva regulaciéon plantea el interrogante de
si dicha afirmacion implica una limitacibn de los derechos de defensa de los
demandados en la medida en que no pudieran alegarse, por ejemplo, aspectos
relativos a la inequidad de las tarifas.

A este respecto, cabria dejar claro que cuando nos encontramos ante reclamaciones
sobre las que no existen pronunciamientos judiciales previos que se hayan manifestado
sobre dicho asunto (inequidad de las tarifas), no deberian coartarse las posibilidades
de que este tipo de cuestiones sean alegadas por el demandado y resueltas por los
tribunales.

En base a lo anterior, se recomienda completar la regulacion relativa a la legitimacion
procesal de las entidades de gestibn de forma que, salvo justificacidbn expresa en
contrario por parte del legislador, y en aras de la siempre deseable seguridad juridica,
se proceda a unificar la legitimaciéon procesal de las entidades de gestion en ambas
posibles situaciones (derechos de gestion colectiva obligatoria y voluntaria), y se regule
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de forma oportuna la legitimacion procesal de los otros operadores distintos a las
entidades de gestion que se mencionan en el siguiente apartado.

11.2.6. Reparto competencial Estado-CC.AA en lo relativo a las funciones de
inspeccidn, vigilanciay control de las entidades de gestion.

El ejercicio de dichas funciones, de acuerdo con el articulo 159 del APL, se efectuara
con arreglo al reparto® de funciones entre el Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte y las Comunidades Autonomas.

En virtud de este reparto, se atribuye a la Comunidad Autdbnoma en cuyo territorio se
desarrolle principalmente la actividad de la entidad de gestion, ademas de las funciones
de inspeccion, vigilancia y control de estas entidades, el ejercicio de la potestad
sancionadora. Para ello, dichas entidades de gestion deben contar con domicilio social
en la region y tener su ambito principal de recaudacion en la Comunidad con al menos
un 85% de la recaudacion.

Con independencia de la mayor o menor relevancia del porcentaje exigido y de las
dificultades que a dia de hoy existen en la practica para el ejercicio de dichas
funciones por las Comunidades Auténomas, resulta conveniente a este respecto
simplemente recordar lo que se recogia en el Informe de la CNC sobre el posible riesgo
de la intervencidon de éstas en las funciones de las entidades de gestion, indicandose
gue “en el caso de que las CC. AA. llegaran a ejercer estas funciones, la CNC
considera que se deberia evitar que ello diera lugar a una ruptura de la unidad de
mercado” ¥'.

11.2.7. Ampliacién de los derechos de gestion colectiva obligatoria (derecho de
cita con fines docentes)

De acuerdo con el informe de la CNC® la gestién colectiva obligatoria constituye un
obstaculo a la gestion individual que, como tal, impide la entrada y limita la presion
competitiva ejercida por los titulares de derechos. Al impedir a los titulares gestionar
sus derechos de modo individual, se obliga a que éstos tengan que obtener servicios
de gestion de la entidad, creando una demanda cautiva para las entidades de gestion,
gue operan desde una posicion monopolistica y, en estos casos, representan al titular
por mandato legal.

% Este reparto competencial esta condicionado por el marco previsto en la Constitucion e interpretado
por sentencia de Tribunal Constitucional, de 13 de noviembre de 1997, segln la cual quedarian
reservadas al Ministerio de Cultura las funciones de autorizar o revocar la autorizacion y las que se
contemplan en el apartado segundo del articulo 159 de la LPI, que hacen referencia a la aprobacién de
los estatutos de la entidad.

¥ vid., apartado 177.

% Sobre los derechos de gestion colectiva obligatoria, vid., apartados 114 a 124 del Informe de la CNC.
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Con esta fundamentacion, en el Informe de la CNC se proponia “eliminar la
obligatoriedad de gestion colectiva a través de entidades de gestion en los casos en
gue se impone en la actualidad, con la excepcion de cuando dicha obligatoriedad
venga impuesta por una Directiva europea”.

En el APL propuesto no solo se mantienen los supuestos anteriores sino que introduce
injustificadamente un nuevo derecho de gestion colectiva obligatoria®® con el derecho
de cita con fines docentes. El articulo 32.3 del APL, prevé que, en relacion con ese
derecho de cita, los autores de las obras reproducidas parcialmente, distribuidas y
comunicadas publicamente tendran un derecho irrenunciable a percibir de las
entidades usuarias una remuneracion equitativa, que se hara efectiva a través de las
entidades de gestion.

No cabe sino reiterar que esta supresion de la gestién colectiva obligatoria deberia
acometerse en proximas revisiones de la LPI y, en relacién con el APL propuesto, no
deberian introducirse nuevos derechos de gestion colectiva obligatoria.

11.2.8. Necesidad de una mayor flexibilidad en los contratos de gestion entre los
titulares de los derechos y las entidades de gestién colectiva

La CNC identific6 como barrera a la entrada estratégica determinadas practicas
contractuales de las entidades de gestion con los titulares de los derechos gestionados,
practicas que consistian en clausulas de exclusividad en la gestion de los repertorios y
obstaculos a la libre eleccion de entidad por parte de los titulares, altos periodos de
permanencia y preaviso o limitaciones a la libertad del titular para definir el alcance del
contrato y garantizar a la entidad la exclusividad en la gestion de los derechos.

Bajo estas premisas, se recomendaba limitar el periodo de permanencia, prorroga y
preaviso, estableciendo una duracion maxima del contrato de un afio, indefinidamente
renovable por periodos de esa misma duracion, y un preaviso de tres meses. A su vez,
se recomendaba garantizar que el titular tuviese una mayor flexibilidad a la hora de
determinar el alcance del contrato en términos de derechos, obras, territorios y
utilizaciones, asi como para establecer que el contrato pudiese ser en términos no
exclusivos y, de este modo, disponer de la posibilidad de conceder licencias a la vez
gue la entidad, ya fuese de modo directo o a través de otra entidad de gestion.

Sin embargo, el APL no incorpora modificaciones para garantizar una mayor flexibilidad
y libertad en los contratos de gestion entre los titulares y las entidades. La introduccion
de un precepto en tal sentido seria oportuna en el presente APL, que en cambio regula

¥ Asi, el art. 32.3 APL, relativo al derecho de cita con fines docentes, prevé que los autores de las obras
reproducidas parcialmente, distribuidas y comunicadas publicamente tendran un derecho irrenunciable a
percibir de las entidades usuarias una remuneracién equitativa, que se hara efectiva a través de las
entidades de gestion.
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la actividad de las entidades de gestion y las relaciones entre estas y los titulares de los
derechos gestionados por aquellas.

A este respecto, debe tenerse presente que existe una propuesta de Directiva europea
de julio de 2012 relativa a la gestidon colectiva de los derechos de autor y derechos
afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras
musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior,*® que incluye propuestas
para la flexibilizacién del contrato de gestién.**

Llama la atencién que la MAIN del Anteproyecto mencione esa propuesta de Directiva
como elemento determinante*?, pero no incorpore las propuestas de flexibilizar el
alcance del mandato de gestidon entre las entidades y los titulares de los derechos
gestionados. En cambio, se incorporan otras disposiciones de esta Directiva aun no
aprobada, como las obligaciones de transparencia contable de las entidades de gestién
y su obligacién de rendir cuentas de su gestion.

En concreto, a modo de resumen, se recomienda:

- limitar el periodo de permanencia, prorroga y preaviso, estableciendo una
duracion maxima de un afio, indefinidamente renovable por periodos de un afio,
y un preaviso de tres meses.

- garantizar que el titular tenga mayor flexibilidad a la hora de determinar el
alcance del contrato en términos de derechos, obras, territorios y utilizaciones,
asi como para establecer que el contrato pueda realizarse en términos no
exclusivos y permitir al mismo conservar la posibilidad de conceder licencias a la
vez que la entidad de gestion, ya sea de modo directo o a través de otra entidad.

11.2.9. Ampliacion de los plazos de disfrute de ciertos derechos

Con independencia de que la ampliacidon de los plazos de proteccion de ciertos titulares
de derechos (de 50 a 70 afos) venga impuesta por la Directiva 2011/77/UE citada

0 Propuesta de Directiva de 11 de julio de 2012 [COM(2012) 372 final 2012/0180 (COD)].

*«5 2 Los titulares de derechos tendran derecho a autorizar a la entidad de gestién colectiva de su
eleccién a gestionar los derechos, categorias de derechos o tipos de obras y otras prestaciones de su
eleccidn, respecto de los Estados miembros de su eleccion independientemente de su Estado miembro
de residencia o de establecimiento o de la nacionalidad de la entidad de gestion colectiva o del titular de
derechos.

5.3 Los titulares de derechos tendran derecho a revocar la autorizacidbn para gestionar derechos,
categorias de derechos o tipos de obras y otras prestaciones, concedida a una entidad de gestion
colectiva, o a retirar de una entidad de gestion colectiva los derechos o categorias de derechos o los
tipos de obras y otras prestaciones de su eleccion, en los Estados miembros de su eleccion, con un
plazo de preaviso razonable no superior a seis meses. La entidad de gestidn colectiva podra decidir que
la revocacion o la retirada surta efecto Unicamente al final o a la mitad del ejercicio, eligiendo la fecha
mas préxima a la expiracién del plazo de preaviso”.

2 pag. 18 de la MAIN del APL.
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anteriormente, ha de insistirse en que la regulacion en materia de propiedad intelectual
ha de responder a un analisis entre el beneficio y el coste sobre el conjunto del
sistema, en particular sobre la eficiencia dinamica general.

En lo que respecta el incremento de la proteccion por un plazo adicional de 20 afios:

En primer lugar, no consta que se hayan realizado los estudios pertinentes de
las externalidades positivas y negativas sobre el conjunto del sistema ni, a priori,
esta extensién permite suponer que su posible incentivo para la creacion de
nuevas obras sea superior al perjuicio social que origina la prolongacion para las
obras futuras de un monopolio durante dicho plazo.

Por otro lado, la ampliacién de la proteccion a 70 afios a las obras ya existentes
no tiene ningun sentido economico desde el punto de vista del interés general.
Es un “beneficio sobrevenido®®” para el titular del derecho, innecesario y
socialmente ineficiente, ya que, cuando se trata de obras ya creadas, con el
marco juridico vigente en su momento, los cambios en la normativa actual de la
propiedad intelectual no tienen ninguna capacidad para incentivar
retroactivamente la creacion de obras y, en cambio, limitan la libre disponibilidad
social de las obras ya creadas cuya proteccion hubiese concluido.

* Los beneficios sobrevenidos o windfall profits en la terminologia anglosajona al uso, pueden definirse
como aquellos beneficios supranormales, de magnitud significativa y sostenidos durante un cierto
periodo de tiempo, debidos a circunstancias de mercado extraordinarias, inesperadas y fuera del control
de las empresas o0 a cambios significativos en la regulacion / legislacion de sus actividades.
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