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I. Introducción

En un breve artículo de opinión recientemente publicado por este humilde ponente en el diario Expansión
, me referí  al Informe de la Comisión Nacional de la Competencia sobre la Gestión Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual  (en lo sucesivo “el Informe de la CNC”), objeto del presente análisis, en términos de “crónica de un divorcio anunciado”.

Y es que, como sostenía en dicho artículo, las siempre turbulentas relaciones entre la política de competencia, por un lado, y la normativa de protección de la propiedad industrial e  intelectual por el otro, similares a las de aquel matrimonio en el que los cónyuges no se quieren pero están obligados a entenderse, han visto como ahora una de las partes – en este caso, la autoridad de competencia española -  ha dicho eso de “ya no puedo más, o cambias o esto no puede seguir así.” De hecho, la propia autoridad ha puesto cierto énfasis emotivo en el propio título de su informe al encabezarlo literalmente como “Un nuevo impulso”.
Lo cierto, sin embargo, es que ese “basta ya” exclamado por la CNC levanta ciertas dudas, desde la perspectiva de este ponente, respecto del grado de responsabilidad que cabe atribuir a las Entidades de Gestión Colectiva  (en lo sucesivo, las “EGCs”), principales actores en los diversos mercado de gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual (“DPI”) con relación a los abusos que se han identificado, y sancionado, hasta la fecha en numerosos precedentes de la propia CNC.  Cuando el propio informe de la CNC identifica un origen estructural, vinculado a la Ley de Propiedad Intelectual, no sólo en las situaciones de dominancia en que se encuentran las EGCs sino también en los abusos que estas pueden cometer, cabe preguntarse hasta qué punto no debería compartirse una responsabilidad que hasta el momento solo se ha atribuido, en forma de investigaciones y sanciones, a las citadas EGcs.  

La presente ponencia tiene por objeto analizar, desde un punto de vista crítico, el contenido del Informe de la CNC, principalmente desde la óptica del señalado debate sobre la responsabilidad del estado en el mantenimiento de estructuras legislativas que facilitan o incluso favorecen la comisión de abusos de posición dominante.

II. El informe de la CNC en su contexto 
El artículo 26 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en lo sucesivo, “LDC”) prevé que la Comisión Nacional de la  Competencia promoverá la existencia de una competencia efectiva en los mercados, en particular, mediante las siguientes actuaciones: 

“a)  promover y realizar estudios y trabajos de investigación en materia de competencia,

b) realizar informes generales sobre sectores, en su caso, con propuestas de liberalización, desregulación o modificación normativa,

c) realizar informes, en su caso con carácter periódico, sobre la actuación del sector público y, en concreto, sobre las situaciones de obstaculización del mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados que resulten de la aplicación de normas legales (…),

e. dirigir a las Administraciones Públicas propuestas para la modificación o supresión de las restricciones a la competencia efectiva derivadas de su actuación, así como, en su caso, las demás medidas conducentes al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia en los mercados”
No cabe duda que, desde la entrada en vigor de la LDC, la CNC se ha tomado en serio dicha nueva misión de promoción de la competencia, habiendo realizado cerca de una decena de estudios o informes sectoriales sobre el estado de la competencia en diversos mercados
, sugiriendo en buena parte de dichos informes la adopción de medidas normativas específicas con el fin de promover una mayor competencia en diversos sectores de la economía nacional. 
Así, destacan entre otros los informes referidos a los mercados de adquisición y explotación de derechos audiovisuales sobre el fútbol en España (2008), los referidos a ciertos colectivos de servicios agrupados en colegios profesionales (2008), a la actividad de  los procuradores de los tribunales (2009), del sector de transportes interurbanos de viajeros en autobús (2008), al transporte de mercancías por carretera (2008), al sector de carburantes de automoción (2009), etc.

Si algo tienen en común estos estudios es que abordan cuestiones que la propia CNC ha tenido ocasión de analizar en un abundante número de expedientes sancionadores (o eventualmente de concentración) referidas a la estructura de dichos mercados, las posibles barreras de entrada existentes en los mismos, el impacto o influencia que la regulación tiene en la actividad de los operadores, etc. En todos ellos se sugieren medidas dirigidas a prevenir, si es preciso por vía normativa, la proliferación de prácticas restrictivas de la competencia por parte de operadores económicos diversos.
Dicho de otro modo, la CNC ha creído conveniente poner encima de la mesa, incluso en paralelo a la incoación de expedientes sobre posibles conductas restrictivas de la competencia (acuerdos colusorios o abusos de posición dominante) una serie de reflexiones generales dirigidas – cabe suponer- a tratar de evitar la proliferación de expedientes en el futuro referidos a hechos y situaciones que tienden a reproducirse en ciertos mercados.
El Informe de la CNC sobre la gestión colectiva de DPIs se enmarca en este contexto, caracterizado por una proliferación de expedientes sancionadores, pasados
 y presentes
, referidos a posibles prácticas abusivas por parte de diversas EGCs en los diversos mercados en que éstas prestan sus servicios de gestión colectiva de DPIs . 
Cabe deducir, por tanto, que uno de los principales objetivos de la CNC al publicar su informe sobre la actividad de las EGCs es el de poner freno, a corto plazo, a las situaciones abusivas (habitualmente en forma de precios inequitativos o trato discriminatorio de usuarios) que tiene que analizar en los expedientes protagonizados por diversas EGCs activas en nuestro país.

Como veremos, sin embargo, en el presente Informe la CNC va algo más allá y reconoce incluso la posibilidad de que en el ámbito objeto de análisis quepa identificar una posible responsabilidad compartida entre las EGCs y el propio estado, quien a través de su normativa sobre propiedad intelectual habría facilitado, hasta la fecha, la comisión de buena parte de las conductas reprimidas por la autoridad de competencia.

III. Breve resumen del contenido del Informe de la CNC  
El Informe de la CNC pone de manifiesto los problemas que genera la existencia - en buena parte auspiciada por una regulación poco sensible a los problemas de competencia - de posiciones dominantes incontestables en el ámbito de las EGCs activas en España.

Dichos problemas son identificables, según la CNC, respecto a las ocho EGCs existentes actualmente en España, cada una de ellas con una posición monopolística, de facto, en sus respectivos ámbitos de actuación:  SGAE (editores y autores de obras musicales, audiovisuales, literarias, dramáticas y coreográficas), DAMA (directores-realizadores y guionistas de obras audiovisuales), CEDRO (editores y autores de obras impresas), VEGAP (autores de obras de la creación visual), AGEDI (productores de fonogramas), EGEDA (productores audiovisuales, AIE (artistas intérpretes o ejecutantes musicales) y AISGE (artistas intérpretes o ejecutantes actorales).  

La CNC reconoce en su Informe, como ha hecho en expedientes sancionadores anteriores, el valor añadido que estas entidades pueden aportar, en general, en el ejercicio de su rol como intermediarias entre los titulares de los DPIs y los usuarios que explotan las obras o prestaciones, representando a los primeros y ejerciendo los derechos de propiedad intelectual en su lugar.  Sin embargo, y dada la importancia económica de los derechos que estas EGCs manejan
, así como su impacto en muy diversos sectores de la economía (con importancia estratégica para determinados operadores, como los presentes en distintos sectores audiovisuales), la CNC considera imprescindible que los mercados de gestión de derechos de propiedad intelectual funcionen sin distorsiones de la competencia, algo que hasta la fecha no se ha podido conseguir.

Y es que, según la CNC, determinadas causas de tipo estructural facilitan la aparición de numerosos problemas en los mercados en que operan las citadas EGCs, muy especialmente en materia de establecimiento de tarifas aplicables a los usuarios de los DPIs.  Así, la ausencia de un marco regulatorio eficaz ante la posición monopolística de las entidades a la hora de establecer sus tarifas habría dado lugar a numerosos conflictos tarifarios, que se han tratado de resolver bien a través de la jurisdicción civil (competente para interpretar y aplicar la normativa de propiedad intelectual) o ante las propias autoridades de competencia, las cuales han sancionado a diversas EGCs por abusar de su posición de dominio mediante la fijación de tarifas inequitativas y/o discriminatorias. 
El primer problema de dicho marco regulatorio es, según la propia CNC, que sienta las bases de un sistema de gestión colectiva de derechos que facilita la existencia de monopolios por parte de las diversas EGCs en sus respectivos ámbitos de actuación.

Así, según la CNC, la falta de presión competitiva a la que se enfrentan las EGCs actualmente operativas en España se explica en buena parte por la confluencia de importantes  barreras de entrada que limitan la competencia efectiva y/o potencial que otras entidades nacionales o extranjeras o los propios titulares podrían ejercer. A este respecto, la CNC pone el acento especialmente
 en las barreras de entrada legales derivadas de la propia Ley de Propiedad Intelectual.
De hecho, la CNC considera que, en gran medida, el origen del problema radica en el contenido de la propia  Ley de Propiedad Intelectual
 (en adelante, la “LPI”), que dificulta claramente la aparición de nuevos operadores que compitan con las EGCs ya autorizadas, lo que viene a consolidar los monopolios ya existentes en estos mercados. A este respecto, la CNC identifica tres problemas fundamentales:

i) 
Por un lado, la existencia de mecanismos de autorización previa administrativa, que actualmente otorgan al Ministerio de Cultura un elevado margen de discrecionalidad en la concesión de las autorizaciones. El excesivo  intervencionismo administrativo tiene el efecto, según la CNC, de cerrar el paso en la práctica a otras formas de gestión colectiva distintas a la actualmente existente y que el mercado podría estar demandando. 
ii) 
Por otro lado, el requisito legal de que las EGCs se constituyan como entidades sin ánimo de lucro, algo injustificado, según la CNC, vista la naturaleza plenamente empresarial de buena parte de la actividad llevada a cabo por las EGCs, y que resta incentivos a cualquier iniciativa privada alternativa a las EGCs ya existentes.

iii) 
Por último, la imposición legal en España de la gestión colectiva obligatoria a través de las EGCs de determinados derechos
, impidiendo que la gestión individual se desarrolle libremente y que los titulares aprovechen todas las posibilidades que les brinda el progreso tecnológico. 
Junto con dichas barreras de entrada legales, existen, en opinión de la CNC, una serie de barreras de entrada estratégicas que las EGCs han ido consolidando en un entorno regulatorio claramente permisivo respecto a su posición monopolística. A este respecto, la CNC identifica ciertas pautas contractuales habituales en la actuación de las EGCs, permitidas por la regulación vigente, cuyo efecto no es otro que el de cerrar, todavía más, los mercados en los que estas operan. Ejemplos de estas prácticas contractuales serían, según la CNC: 

i) 
La inclusión en los contratos entre EGCs españolas y extranjeras, de cláusulas de exclusividad recíproca en la gestión de los repertorios y otros obstáculos a la libre elección de entidad por parte de los titulares, con claros efectos de compartimentación de mercados nacionales y consolidación de EGCs a nivel nacional
. 
ii) 
La previsión de cláusulas de elevada duración de los contratos de gestión entre las EGCs y los  titulares de los DPIs, así como de elevados periodos de preaviso en caso de rescisión de contrato
. 
iii) 
La inclusión habitual de cláusulas en los contratos de gestión de DPIs que limitan la libertad del titular del derecho para definir el alcance del contrato (los DPIs efectivamente gestionados), así como otras  que garantizan a la entidad la exclusividad de una determinada EGC en la gestión de los derechos objeto del contrato
.
En este contexto de dominancia auspiciada por la propia normativa, las EGCs se permiten, según la CNC, adoptar medidas difícilmente sostenibles en un entorno competitivo; a modo de ejemplo, la CNC señala el establecimiento habitual de tarifas por disponibilidad de los DPIs,  independientes del uso efectivo, absolutamente ineficientes y eventualmente discriminatorias para determinados usuarios de los derechos; asimismo se configuran, según la CNC,  repertorios en los que confluyen sin distinción derechos de gestión colectiva obligatoria y voluntaria, y se mantiene una importante falta de transparencia sobre sus repertorios, factores que contribuyen a reforzar el poder de mercado de las EGCs.

El segundo problema principal de la regulación existente radica, según la CNC, en la ausencia de mecanismos que tiendan a controlar o prevenir la existencia de abusos de las posiciones de dominio existentes en estos mercados, en particular en materia de aplicación de tarifas a los usuarios de los DPI
. 

Entre los defectos que la CNC identifica en la propia normativa destaca el hecho de que no exista un mecanismo de control ex-ante sobre las tarifas que fijan las EGCs (supuestamente razonables y equitativas, según marca la propia LPI
), ya sea a través de la introducción de límites cuantitativos o criterios cualitativos fijos para la determinación de las mismas,  o a través de la supervisión de su carácter equitativo por parte de una autoridad competente, dotada de suficientes poderes de intervención al respecto
. 
Por otra parte, nada en la regulación garantiza, según la CNC, que el proceso de negociación entre EGCs y usuarios desemboque en la aplicación de tarifas efectivamente razonables y equitativas, puesto que el propio marco legal permite que, ante una falta de acuerdo, se apliquen las tarifas generales fijadas previamente de modo unilateral por la EGC
, lo que obviamente reduce los incentivos de esta última a entrar en una negociación real. 
Por último, la CNC constata las deficiencias de los mecanismos legalmente establecidos de posible control ex-post de la razonabilidad y equidad de las tarifas. A este respecto, la CNC analiza, de modo particular, la experiencia real de la Comisión de Propiedad Intelectual (“CPI”), creada desde 1987 con la supuesta finalidad de resolver los conflictos tarifarios entre las EGCs y determinados usuarios, sin que se haya mostrado hasta el momento como un instrumento eficaz, fundamentalmente porque no ha sido dotada de las competencias y las facultades coactivas necesarias para que pudiese servir eficazmente a ese fin
. 
Ante dicho panorama la CNC concluye en su informe que resulta necesaria una revisión global del modelo español de gestión de derechos de propiedad intelectual. La CNC considera que es posible un modelo más favorable a la competencia, donde las EGCs enfrenten mayor presión competitiva en la prestación de servicios a titulares y usuarios y los mecanismos de mercado puedan organizar esta actividad, dictando cuántas entidades deben existir, qué categorías de derechos deben gestionar y cómo deben gestionarlos. Según la CNC, el objetivo de introducir competencia en la gestión de derechos de propiedad intelectual es particularmente importante teniendo en cuenta los desarrollos tecnológicos de la última década y el advenimiento del entorno online como la ventana de explotación de obras y prestaciones fundamental en el futuro.
Por este motivo, la CNC considera que debe realizarse una revisión integral de la LPI. Sin perjuicio de ello, la CNC considera imperativa la introducción de cambios, a corto plazo, en dicha normativa, de forma que se generen las condiciones mínimas para asegurar una mayor competencia y eficiencia en la gestión de los DPIs, y se prevengan los posibles abusos de posiciones dominantes. 

A este respecto, la CNC recomienda en primer lugar revisar y, en su caso, eliminar aquellos elementos de la LPI que están actuando de barreras de entrada legales. En particular:
• Eliminar la obligatoriedad de la gestión colectiva a través de entidades de gestión en los casos en los que se impone en la actualidad, con la excepción de cuando dicha obligatoriedad venga impuesta – que no sólo permitida - por una Directiva europea (caso de las retransmisiones por cable).

• Sustituir el actual sistema de autorización administrativa de las entidades de gestión colectiva por un sistema de simple registro. En otras palabras, ir más allá de los cambios introducidos con la Ley Omnibus, que siguen estableciendo un excesivo intervencionismo administrativo en la materia.
• Eliminar la obligación de que las entidades de gestión carezcan de ánimo de lucro, disponiendo de forma expresa que se puedan constituir bajo cualquiera de las formas jurídicas admitidas en Derecho
. 
Al margen de lo anterior, y de cara a prevenir la comisión de abusos por las EGCs actualmente existentes, con posiciones de claro dominio en sus respectivos mercados, la CNC propone ciertas reformas legislativas concretas y a corto plazo, entre las que destacan: 
1. 
La introducción de mayor flexibilidad en los estatutos de las EGCs y en los contratos de gestión con los titulares de los derechos (plazos máximos y ausencia de exclusividad) y de mecanismos que faciliten el cambio de entidad gestora por parte de los titulares. 
2. 
La introducción  de mayores obligaciones de transparencia para las EGCs, con sanciones previstas en caso de incumplimiento: información sobre repertorios gestionados, contratos suscritos con otros usuarios y otras EGCs, etc.
3. La potenciación de las licencias paneuropeas de derechos, sin limitar el ámbito territorial a un único Estado Miembro.
4. 
La obligatoriedad para las EGCs de establecer, al menos para determinadas clases de usuarios, tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo de los DPIs por cada usuario (siempre que la monitorización y la vigilancia del uso efectivo pueda realizarse a un coste razonable y siempre que el usuario esté dispuesto a proporcionar la información que sea necesaria para determinar el uso), manteniendo como alternativa las tarifas por disponibilidad. 
5. 
 La obligatoriedad del respeto a ciertos criterios a la hora de fijarse tarifas por parte de las EGCs por uso de su repertorio de derechos exclusivos y/o de remuneración, entre ellos: 

• La tarifa debe ajustarse al repertorio o ámbito de derechos efectivamente gestionado por la entidad.

• No discriminación entre usuarios similares  ausencia de justificación objetiva.

•La tarifa debe basarse en criterios que permitan su ajuste al valor económico de la utilización del repertorio.

• Simplicidad, transparencia y publicidad de las tarifas
6.    La eliminación de las normas que permiten que, a falta de acuerdo, se apliquen las tarifas generales unilateralmente aprobadas por las EGCs

7.    La creación de un órgano regulador independiente, con facultades decisorias (incluso de oficio, según los casos) y sancionadoras para resolver de forma efectiva cualesquiera conflictos en materia de propiedad intelectual y, en particular, los conflictos tarifarios entre EGCs y usuarios. 

IV. Análisis crítico del informe de la CNC. La posible responsabilidad compartida entre el Estado y las EGCs
Como antes hemos señalado, el Informe de la CNC se encuentra en línea con otros informes previa y posteriormente elaborados por esta misma autoridad, en los que se identifican ciertos problemas estructurales como parte del origen del problema de ausencia de competencia en determinados mercados, a nivel nacional, y se emiten recomendaciones de cara a evitar la proliferación de prácticas restrictivas de la competencia en dichos ámbitos. 

Sin embargo, hay algo en este informe que parece diferenciarlo de forma cualitativa respecto de los demás, y es el intenso grado en el que la CNC vincula el origen estructural de los problemas denunciados -no sólo las situaciones de dominancia, sino también los propios abusos de aquéllas - con la normativa que regula la actuación de las EGCs:  la Ley de Propiedad Intelectual actualmente vigente en nuestro país, respecto de la cual se recomienda de forma clara y directa una importante reforma, a corto plazo, para evitar que continúen unos abusos que se presentan como casi inevitables.

Así, el Informe de la CNC pone encima de la mesa una clara denuncia respecto a lo fácil que ha resultado y resulta para las EGCs, actuando al amparo de lo previsto por la LPI, abusar de su clara posición dominante en los mercados en que operan.  De hecho, la propia CNC señala que:
“Las entidades de gestión colectiva fijan tarifas en un contexto regulatorio

que no contrarresta su poder de mercado. Dicho de otra forma, el

marco regulatorio y la actuación administrativa actual facilitan la existencia de

entidades de gestión colectiva que son monopolios, y “permite” que éstas

puedan explotar con facilidad su posición monopolística frente a los usuarios

del repertorio, lo que crea unas circunstancias para las relaciones entre las

entidades y los usuarios que contribuyen a la existencia de numerosos problemas

tarifarios”.

De este modo, nos encontramos ante una CNC que reparte responsabilidades de forma clara entre las propias EGCs y el poder legislativo que ha facilitado, o cuanto menos permitido, la actuación abusiva de aquellas.

Dicho reparto de responsabilidades se realiza por la CNC de forma expresa y rotunda, llegándose a insinuar la posibilidad de que el estado español sea directamente responsable de una infracción del artículo 86 del Tratado CE, por mantener, mediante medidas normativas, estructuras anticompetitivas. A este respecto, la CNC señala literalmente lo siguiente: 

“De hecho, en la medida en que se pueda entender que es la propia legislación

española de propiedad intelectual la que hace factible que las entidades

de gestión adopten o puedan adoptar de forma reiterada comportamientos

abusivos de su posición de dominio, no es del todo descartable conforme a

la jurisprudencia comunitaria que la Comisión Europea pueda llegar a considerar

que España es responsable de una infracción del artículo 86 del Tratado

CE (actual art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea), que

impone a los Estados miembros la obligación de no adoptar ni mantener

respecto de “aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o

exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente

las previstas en los artículos…” relativos a las normas de competencia,

siendo así que el artículo 82 TCE (actual art. 102 del TFUE) prohíbe a las

empresas la explotación abusiva de su posición dominante en el mercado” 

Sorprende, ciertamente, que la propia CNC reconozca la posible responsabilidad del Estado en el mantenimiento de un régimen normativo que habría auspiciado no pocas situaciones objeto de análisis por su parte en los numerosos expedientes sancionadores, antes citados, referidos a la actuación de prácticamente todas las EGCs existentes en nuestro país. 
Dicha posibilidad, señalada por la CNC no es, a juicio de este ponente, cuestión en absoluto baladí, en la medida en que puede introducir ciertas dudas en cuanto al grado de responsabilidad que cabe atribuir a las EGCs respecto a numerosas conductas previamente analizadas, y en muchos casos sancionadas, por la CNC.

Y es que  cabe preguntarse, desde la perspectiva de las EGCs, si el razonamiento de la CNC, que probablemente acierta al señalar que el origen del problema radica, en buena medida, en la legislación vigente en materia de propiedad intelectual – de ahí la necesidad de modificarla – no debería conllevar – o haber conllevado en el pasado - una mayor tolerancia a la hora de analizar, y especialmente sancionar, el comportamiento de las EGCs.
A este respecto parece imperativo realizar, cuanto menos, un par de reflexiones:
· En primer lugar, cabe preguntarse hasta qué punto algunas de las conductas analizadas por la CNC en el pasado no podrían ser consideradas como “resultantes de la aplicación de una ley” en el sentido previsto por el art. 4 de la LDC, en la medida, por ejemplo, en que es la propia LPI quien impone ciertas actividades, como la obligación de aplicar tarifas generales, previamente notificadas al Ministerio de Cultura, en aquellos casos en que las partes no lleguen a un acuerdo sobre la remuneración por el uso de los DPIs por los usuarios
.

Visto desde la perspectiva de las EGCs investigadas y sancionadas hasta la fecha, y que probablemente puedan haber actuado, en algún caso, con el convencimiento de que su actuación se ajustaba a la normativa que regula, de forma principal, su actividad  - actuación bendecida incluso, en numerosas ocasiones, por los propios tribunales ordinarios, al aplicar la Ley de Propiedad Intelectual
-, uno puede llegar a entender la sensación de desamparo que se puede sentir por haber sido investigado y especialmente sancionado, tras haber ejercido las funciones que legalmente se le han encomendado en base a la propia LPI.
· En segundo lugar, incluso si no fuera aplicable la exención prevista por el artículo 4 LDC – por considerar, por ejemplo, que las EGCs han ido más allá de lo que se les imponía por la LPI, al fijar tarifas inequitativas y/o discriminatorias – cabe preguntarse hasta qué punto la situación de las EGCs sancionadas hasta la fecha no podría equipararse a las de otros operadores económicos que actuaron en su día amparados en la vaguedad o inconcreción del sistema normativo no suficientemente efectivo  a la hora de asegurar la plena competencia en el mercado, y cuya actuación ha sido recientemente analizada por el propio Tribunal Supremo, exonerándoles de responsabilidad por los hechos cometidos.  Nos referimos, en concreto, a la conocida sentencia de  27 de enero de 2010, por la que el Tribunal Supremo (“TS”) ha anulado la Resolución sancionadora del TDC de 7 de julio de 2004 en el expediente 552/02, Empresas Eléctricas, y en la que los defectos del sistema regulatorio fueron la base, en gran medida, que llevó al Alto Tribunal a exonerar de responsabilidad a ciertas generadoras, previa identificación de una justificación objetiva de sus conductas.
¿No concurren, en el caso de las EGCs, una serie de circunstancias, principalmente vinculadas al hecho de que la LPI permite y auspicia su forma de actuar, que podrían constituir una “justificación objetiva” de sus conductas pasadas? 

V. Conclusión
El Informe de la CNC sobre las EGCs representa un ejercicio indudablemente útil de cara a promover la competencia en un ámbito con problemas reiterados, tratando de poner freno a las numerosas situaciones abusivas detectadas en el mismo.

No encontramos, desde nuestro punto de vista, ante un ejercicio franco (y valiente) por parte de la CNC de cara a identificar el origen real de los problemas estructurales identificados en cuanto a la actividad de las EGCs, repartiendo responsabilidades entre las propias EGCs y el mismísimo Estado, por establecer un sistema normativo que ha inducido, o cuanto menos facilitado, la proliferación de abusos de posición dominante en el ámbito de la gestión colectiva de DPIs.
Dicho reparto de responsabilidades genera ciertas reflexiones sobre las sanciones ya impuestas por la CNC en expedientes pasados referidos a diversos abusos de posición dominante por parte de estas entidades (y sobre las eventuales sanciones a imponer en expedientes actualmente incoados): ¿No tenía influencia la normativa sobre propiedad intelectual en las conductas previamente analizadas por la CNC? ¿No debía motivar dicha influencia cierta laxitud en el análisis del comportamiento de las EGCs en tanto no se cambiara la LPI? ¿Era y es la vía sancionadora-competencia era la mejor vía de abordar estos problemas? Lo cierto es que a la vista de las reflexiones de la propia CNC sobre la normativa de propiedad intelectual, las EGCs podrían plantearse esgrimir la existencia de una posible justificación objetiva a su conducta vinculada a las exigencias de la propia normativa que regula su actividad, o incluso un posible encaje de dicha conducta (al menos de algunas de sus actuaciones) en la exención prevista por el art. 4 de la LDC.

El Informe de la CNC promueve una serie de cambios normativos que, de llevarse a cabo, supondrían una excelente noticia para todos: para los usuarios, al definir unas condiciones de actuación de las EGCs más ajustadas al uso efectivo que se haga de cada DPI por los diversos usuarios y reducir el margen de arbitrariedad de las EGCs; para las EGCs, al otorgar mayor seguridad jurídica a su actuación y reducir el riesgo de sanción por las autoridades de competencia; para estas últimas, al despejar el camino del análisis de competencia no “distorsionado”  por la existencia de situaciones de posición dominante y abusos de las mismas auspiciados por la propia normativa de propiedad intelectual.






*******
� Diario Expansión de 22 de marzo de 2010, pág. 30.


� Nos referimos a los estudios sectoriales distintos a los informes referidos a los proyectos normativos (ej. Transposición de normativas) respecto a los cuales la CNC también se ha pronunciado en numerosas ocasiones desde la entrada en vigor de la nueva LDC, al amparo de sus competencias consultivas previstas por el art. 25 LDC.


� Véanse, entre otros, los expedientes R 714/07 Telecinco/AIE; 593/05 Televisiones; 465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual; R686/06 Artistas Intérpretes o Ejecutantes; R 609/04 Ediciones Musicales, R 634/04 SGAE-ASIMELEC; R688/06 y R692/06, acum., SGAE/ASIMELEC 3 y 4 o  630/07 DAMA/SGAE. 


� En el momento de redactar la presente ponencia, la CNC mantiene incoados no menos de cuatro  expedientes referidos a este tipo de prácticas (expedientes 2785, AIE; S/156/09 AISGE; S/208/09 AISGE Cines y S/157/09 CEHAT/EGEDA, habiéndose anunciado la incoación de este último con fecha 9 de junio de 2010. 


� En el Informe se aportan datos sobre recaudación de las EGCs activas actualmente en España en el ejercicio de su actividad ordinaria, hablándose de cifras anuales superiores, en su conjunto, a 500 Millones de Euros. 


� La CNC también analiza las importantes economías de escala  que existen en el ámbito de la gestión colectiva de DPIs, si bien señala que los avances tecnológicos, especialmente en el ámbito online,  tienden a reducir la importancia de las mismas y a abrir paso a nuevas formas de gestión de derechos.  


� Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual


�   La LPI impone la gestión colectiva obligatoria a través de las EGCs para determinados DPIs, de tal forma que en esos casos la EGC representa los derechos del titular por mandato legal. es decir, puede recaudar en su nombre independientemente de que éste haya delegado en la EGC la gestión de estos derechos. Los derechos en los que la gestión colectiva es obligatoria son básicamente los derechos de remuneración, pero también el derecho exclusivo de autorizar la retransmisión por cable (artículo 20.4.b LPI) y el derecho de compensación equitativa por copia privada (artículo 25 LPI).





� Efectos puestos de manifiesto por la Comisión Europea en su Decisión CISAC (COMP/38.698) 


� Cláusulas identificadas, a nivel español, por el antiguo SDC, en el expediente 630/07, SGAE/DAMA, resuelto por Acuerdo de Terminación Convencional que, entre otros extremos, limitaba la duración máxima de los contratos de gestión a suscribir entre SGAE y los titulares de los DPIs, y reducía los períodos de preaviso a dar en caso de querer dar por terminado el contrato.


� Fuera de España, estas cláusulas también han sido analizadas por la Comisión Europea en sus decisiones referidas a la GEMA (Decisiones 71/224/CE, 72/268/CEE y 82/204/EEC) y al asunto Daft Punk (COMP/37.219, de 2002)


 � En opinión de la CNC, la existencia de abusos de dichas posiciones de dominio resulta especialmente flagrante en aquellos casos en que la LPI establece un marco normativo de la gestión colectiva obligatoria, sin que la propia Ley incluya mecanismos que contrarresten el poder de mercado que ostentan las EGCs a la hora de negociar con usuarios las condiciones de explotación de los derechos.


� Véase, por ejemplo, el art. 108.4 LPI, referido a la  comunicación pública, cuando establece que: “Los usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de comunicación pública, tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto de aquélla. A falta de acuerdo entre ellos sobre dicho reparto, éste se realizará por partes iguales. Se excluye de dicha obligación de pago la puesta a disposición del público en la forma establecida en el artículo 20.2.i), sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 de este artículo.


� A este respecto, el art. 159 LPI se limita a obligar a las EGCs a notificar al Ministerio de Cultura sus tarifas generales, si bien la propia LPI prevé la obligación del Ministerio de Controlar que las EGCs respetan la legalidad vigente.


� Artículo 157 LPI: “1. Las entidades de gestión están obligadas:  a) A contratar con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesión de autorizaciones no exclusivas de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remuneración.  b) A establecer tarifas generales que determinen la remuneración exigida por la utilización de su repertorio, que deberán prever reducciones para las entidades culturales que carezcan de finalidad lucrativa (…)


	 2. En tanto las partes no lleguen a un acuerdo, la autorización correspondiente se entenderá concedida si el solicitante hace efectiva bajo reserva o consigna judicialmente la cantidad exigida por la entidad de gestión de acuerdo con las tarifas generales.”


� Principalmente debido a los requisitos legalmente establecidos (art. 158.2 LPI) para que la CPI pueda arbitrar en conflictos tarifarios y fijar unas tarifas alternativas a las generales establecidas por las EGCs, una posibilidad que se ha visto frustrada por actuaciones de las EGCs y de los propios usuarios, según señala la CNC.  


� A este respecto, la CNC señala el ejemplo de la SESAC norteamericana como modelo de entidad con ánimo de lucro y eficiente en su gestión.





� Punto 170 del Informe de la CNC


� Pág. 99 del Informe de la CNC, apartado previo a las Recomendaciones finales del Informe.





� Recordemos lo previsto por los artículos 108 y 157 LPI, antes citados.


� A tal efecto, nos referimos, entre otros, a pronunciamientos como los del Juzgado de Primera Instancia num. 17 de Madrid, en sentencia de 5.9.2001, en el marco del litigio entre AISGE y Telecinco; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de abril de 2003, ratificando la anterior; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de septiembre de 2002, referida al litigio entre AISGE y Antena 3; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de julio de 2005, referida al litigio entre AISGE y la propia DTS, Auto del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2006, rechazando recurso de Antena 3 contra la sentencia anterior; sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de enero de 1999 y 28 de octubre de 2003, y sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1990, la cual dejó claro que la tarifa general tiene una función subsidiaria en tanto solo se aplica a falta de pacto entre las partes.








