LA GESTION COLECTIVA

1. CONSIDERACIONES PRELI-
MINARES

1. EL Derecho individual de autor

a caracteristica esencial
del derecho subjetivo de
autor es la de constituir un

poder juridico por virtud del cual
el autor de una obra estd habilitado,
discrecionalmente y frente a todos,
para determinar el si y el como de
su explotacién, es decir, de su
incorporacion a ciertos bienes y
servicios. Esta discrecionalidad es
mucho mas radical de la que
corresponde a todo propietario en
relacién con las facultades que
integran su derecho. Porque todo
acto de explotacidon —propia o
ajena— de la obra pone en juegola
personalidad del creador (dela que
es proyeccion aquélla) asi como las
prerrogativas que el Derecho le
confiere especificamente para la
proteccion de ésta (derecho moral)
—aunque queden en estado de
latencia—. Y en sede de esta
proteccion, nada acontece sin un
acto de libre decision personal del
autor (o de los legitimados “ex
lege” para hacerla valer en su
interés), razon por la cual dichas
prerrogativas, es decir, las del
derecho moral, se configurar como
inalienables. La articulacion entre
derechos morales y patrimoniales
—cualquiera que sea la naturaleza
de esa articulacién— hace del
derecho de autor un poder
acusadamente discrecional, y de
esa fuerte discrecionalidad se

T Las siglas CRB corresponden al Convenio Revisado de Berna, Acta de Paris de 1971,y CUR, a la

Derechos de Autor, Acta de Paris de 1971
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desprende una especial vinculacién
del mismo a la persona del autor,
de suerte que la transmision entre
vivos del derecho (o derechos) de
explotacion ~ se  concibe,
normalmente, como un acto
exorbitante (de componente
fiduciario), sometido a reglas de
interpretacion restrictiva.

A este tipo de poder juridico se
refieren  las  legislaciones
nacionales! con la denominacion
de “derecho exclusivo”. De
acuerdo con este derecho,
corresponde al autor autorizar o
prohibir la explotacion de su obra
mediante su reproduccion,
representaciéon o ejecucion
plblicas, radiodifusion, etc. Quela
discrecionalidad sefialada es el
rasgo bésico del derecho exclusivo
del autor se desprende de las
excepciones o limitaciones que el
legislador establece a este derecho.
Unas disponen que, en la hipdtesis
de que se trate, podrdn
reproducirse, comunicarse

publicamente, etc., las obras “sinla
autorizacion del autor”, o que tales
operaciones son licitas o estan
permitidas sin mds. Estos son los
supuestos de libre utilizacion.
Otras imponen al autor la
obligacion de conceder su
autorizacion en los casos que
contemplan, a condicién de que el
usuario le satisfaga una
remuneracién establecida por
convenio o, en su defecto, por
decision de una autoridad (licencia
obligatoria - art. 11bis CRB). Otras,
finalmente, autorizan directamente
la explotacién considerada y, como
contrapartida, confierenal autor de
un derecho de remuneracién en la
cuantia que fije la propia ley o un
organismo oficial. Todos estos
casos tienen en comiin el prescindir
de la autorizacion del autor,
discrecionalmente otorgable por el
mismo.

El examen de las limitaciones del

derecho de autor nos advierte los
importantes efectos del derecho

Convencion Universal Revisada sobre los
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exclusivo en el plano de los
intereses econémicos. Dejando a
un lado —por obvios— los
supuestos de libre utilizacion, es
innegable que, en los demés casos
(licencia obligatoria y licencia le-
gal), sinla posibilidad de autorizar
o prohibir la explotacion,
desaparecen, o quedan muy
debilitadas, para el autor las
garantias de que su obra serd
utilizada de acuerdo con sus
intereses.

En cualquier caso, ya se extienda a
los intereses personales del autor,
ya a los patrimoniales, lo que se
desprende de lo dicho es que el
derecho que nos ocupa tiene un
marcado cardcter individual
(incluso individualista), de lo que
parece seguirse que su disciplina
deberfa agotarse en lo hoy se llama
“Derecho individual de autor”.

En lo que se refiere a los derechos
conexos, es decir, los reconocidos a
los artistas intérpretes o ejecutantes,
los productores de fonogramas y
los organismos de radiodifusién.
En la medida en que la legislacion
les conceda derechos exclusivos, es
decir, derechos de autorizar o
prohibir la explotacién de sus
respectivas prestaciones, puede
predicarse  de éstos la
individualidad antes sefialada,
aunque con una fundamentacién
menos radical (basada en
consideraciones econdmicas) que la
expuesta para el derecho de autor.

Tratindose de un derecho de
simple remuneracién, esa
individualidad queda muy
disminuida. Sin embargo, los
derechos exclusivos atribuidos a los
artistas, cuando su ejercicio implica
la presencia personal del intérprete
o ejecutante, ofrecen un grado de
individualidad todavia mayor que
el derecho de autor —lo que debe
tenerse en cuenta desde la
perspectiva de su forma de
vinculacion (mandato, cesion) con
su organizacion gestora—.

2. HACIA EL DERECHO 50-
CIAL O COLECTIVO DE
AUTOR

Ahora bien, paraddjicamente, la
observacién  histérica  del
nacimiento del derecho de autor y
de su evolucion hasta nuestros dias,
revelan, como una constante, la
presencia de un ejercicio colectivo
del mismo cada vez mas extendido
y comprensivo de un mayor
niimero de tipos de explotacién. En
efecto, el problema al que se
enfrentan |os autores de ayer y de
hoy es el de cémo conseguir el con-
trol de las utilizaciones de sus
obras, imposible de alcanzar
individualmente en toda
circunstancia. Como es sabido, las
obras son susceptibles de un goce
plural y simulténeo, cada vez mds
generalizado por el desarrollo
tecnolégico de los medios de
reproduccion (fotocopiadoras,
gtabadoras de sonido, video-

reproductoras, bases de datos
electronicas) y difusién a distancia
(radiodifusién, satélites, cable
unidireccional e interactivo). Alo
alargo de estos progresos, las
limitaciones de espacio y tiempo
connaturales ala persona del autor
han ide haciendo dia a dia mds
insuperables. El nimero de
empresas de teatro fue importante
desde un principio, pero mayor lo
fue el de las salas de baile y de
proyeccion cinematogréfica, y el de
las emisoras de radio, y mucho
mayor el de “discotecas” y el de
establecimientos (bares, cafeterfas)
que cuentan con receptores de
television para distraer la clientela.
Los ejemplos aducidos son lo
suficientemente significativos
como para sentirnos liberados de
una enumeracion de explotaciones
atn mds abundante.

Ciertamente, el autor podtia ejercer
ese control sirviéndose de
auxiliares designados y sufragados
por él. Desde luego no hay que
pensar  en  mandatarios
individuales, porque su coste seria
absolutamente disuasorio. Sinem-
bargo, a esta idea responden las
agencias, que actdan,
normalmente, para una pluralidad
deautores y que han proliferado en
el campo de las obras impresas
{agentes literarios), las draméticas,
los derechos de reproduccién
fonogréfica (reproduccién
mecénica)? yla reprografia. Pero
este expediente, incluso cuando el

2 En materia de reproduccion sonora de obras musicales, podemos citar, como el mas destacado ejemplo, la Harry Fox Agency, Inc. (USA).

3 Enel campo de la reprografia, tenemos el Copyright Clearance Center (CCC - USA) y la Copyright Licensing Agency (CLA - Gran Bretaia). Incluso
las sociedades de autores de obras dramiticas y dramatico-musicales (sociedades administradoras de los “grandes derechos”), en forma de funcionamiento
operan de forma muy proxima a los agentes (vid. M. FICSOR, Gestion collective du droit d"auteur et des droits voisins, pag. 25, OMPI, Ginebra, 1.990)

Hay traduccion al espariol..
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apoyo de su imposicién por el
Poder publico (lo que ya supone un
atentado a la libertad del autor)*,
no resulta satisfactorio en todos los
casos (especialmente en relacion
con las obras musicales), por la
cobertura limitada que ofrecen esas
agencias y su incapacidad para
operar en relacion con utilizaciones
masivas de obras. En Gltimo
término, vienea significar un modo
alternativo de gestion colectiva (y
como tal es considerado por alguna
legislacién)5, caracterizado
basicamente por una cierta
amovilidad en los elementos
personales del gestor (sustraidos a
I decision de los representados) y
por una vigilancia individualizada
de su actuacion (lo que
notoriamente implica dificultades
nada flojas).

Desde un principio, el camino que
se reveld masidoneo (y el que, ala
postre, ha tenido una aceptacion
universal) fue el de encauzar el
ejercicio colectivo de los derechos
de autor a través de las que se han
denominado internacionalmente
“sociedades de autores”. Se trata
de organizaciones de base

asociativa formadas por una misma
clase de titulares de derechos y
administradas y vigiladas por ellos
(a través de su participacion en los
drganos de gobierno).
Organizaciones que han logrado
una alta cualificacién en el
conocimiento de una materia tan
nueva como desconocida (el
derecho de autor) y en un tipo de
administracion nada corriente.
Esto les ha permitido
{especialmente, en lo que respecta
a las obras musicales) establecer
una red de sociedades
interconectadas mundialmentef,
a medida que se ha ido
produciendo la  consolidacion
internacional del derecho de
autor a través de los grandes
convenios

administrados por la Organizacién
Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI)—Convenio de
Berna—y la UNESCO —
Convencion Universal sobre
Derechos de Autor—.

Las mismas consideraciones que se
han hecho para el derecho de autor
pueden trasladarse “mutatis
mutandis” a los derechos conexos.

Al mismo tiempo que estos
derechos han ido reconociéndose
en las legislaciones nacionales,
han aparecido organizaciones de
gestion colectiva, y enla medidaen
que los paises de esas legislaciones
han ido vinculdndose mediante la
Convencién de Roma de 1961, se ha
podido establecer una conexion
internacional entre esas entidades
(todavia sin la amplitud y eficacia
que se advierte en las sociedades
de autores).

En el campo del derecho de autor,
este fendmeno social merecié desde
su comienzo la atencion de los
Poderes Pablicos. Muy pronto se
dictaron disposiciones relativas a
estas organizaciones. Pero esta
normativa era tan insuficiente
como rudimentaria en sus
planteamientos. La sociedad de
gestion sélo era un tipo de
mandatario a la misma altura que
cualquier otro que pudiera
designar el autor individualmente.
Lamentablemente, atn hay
legislaciones que no han superado
este estadio.

Posteriormente, el progresivo

4 Esteesel casode Chile. Atribuida por ley la gestion de los derechos de ejecucion de las obras musicales (“pequeno derecho”) a la Universidad de Chile,
hasta la creacion de su mandataria, la SCD, la recaudacion de esos derechas no alcanzé una cifra significativa. Este sistema desapareci6 con la reforma

legislativa de 1992.

5 Parigrafo 1,n°4, inciso segundo, de la ley de la Repiblica Federal de Alemania de 9-9-1965, relativa a la gestion de los derechos de autor y derechos
afines (no afectada en este punto por la reforma de 27-6-1985).
6 Abarcando un extenso campo de obras (musicales, dramaticas, dramatico-musicales, literarias, audiovisuales, de artes plasticas y de la fotografia), se
constituy6 en 1.926 la Confédération Internationales des Sociétés d”Auteurs et Compositeurs (CISAC), cuya sede radica en Paris. En la actualidad, delas
organizaciones de autores que existen en el mundo, mds del 80% estan afiliadas a CISAC, y el resto tienen presentada solicitud de admision (vid. J.A.
Ziegler, “Sociedades de Autores: la cooperacion internacional”, en la Memoria del I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual —en adelante T
CIPL- celebrada en Madrid, octubre, 1991, tomo II, pag. 653 y ss.). Una cooperacion més intensa se lleva a efecto en el Bureau International des sociétés
gérant les droits d“Enregistrement et de reproduction Mécanique (BIEM), fundado en 1.929, con sede en Paris y que agrupa a 24 sociedades de autores.
Estas organizaciones intemacionales exigen a sus sociedades miembros la celebracién de contratos de representacion reciproca, por virtud de las cuales
cada una de ellas vienea gestionar en su respectivo territorio el repertorio practicamente universal de obras musicales (especialmente, en lo que se refiere
al derecho de comunicacion piblica). En este mismo plano, y por lo que respecta a los derechos reprograficos de obras impresas (asi como los de
almacenamientoy recuperacién de tales obras, comprendida en bases de datos electronicas), viene operando ms recientemente la Federacion Internacional
de Organismos que gestionan los Derechos de Reproduccion (IFRRO).
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desarrollo de la gestion colectiva ha
hecho concebirla como “la forma
moderna de ejercicio del derecho
exclusivo de los creadores
intelectuales”’. Teniendo en
cuenta el papel que han tenido y
tienen dichas organizaciones en la
proteccién efectiva de las obras
literarias y artisticas, noresulta una
hipérbole calificarlas de “6rganos
necesarios”® para la realidad de
ésta. La inmensa mayorfa de las
legislaciones modernas contienen
disposiciones sobre dichas
entidades. El conjunto de esas
disposiciones es parte integrante
del Derecho de autor del respectivo
pais. Porque, como ha sido
sefialado con todo acierto, “en el
Derecho de autor (tradicional, in-
dividual) se trata del contenido, en
el delas sociedades de autores, del
ejercicio de las facultades del

medidaen gue conjuntemos ambas
normativas, podemos obtener una
imagen completa del orden sobre
el que descansa la proteccion de la
propiedad intelectual”. Y esta
parte del Derecho de autor es la que
recibe el nombre de “Derecho
colectivo de autor”, centrado,
fundamentalmente, en el
tratamiento juridico de la forma de
gestion (o de ejercicio del derecho)
que nos ocupa y de sus
problemas especificos, materia que
en los Ultimos afios ha conocido
una abundante literatura y un no-
table auge en las legislaciones
nacionales y en los programas de
actuacion de OMPI y de
UNESCO!0

Sin embargo, contemplada la
institucion del derecho de autor en
su acontecer historico, esa

inmersa en una evolucion
transformadora de los paradigmas
tradicionales e individualistas de
aquélla hacia postulados muy
proximos al Derecho social o del
trabajo! ! . Se quiere indicar con lo
dicho que la gestién colectivano se
explica tnicamente adjudicdndole
la significacion de complemento
necesarioal ejerciciodel derechode
autor. Ella es manifestacion de
singularisima importancia de la
misma corriente que aflora en
la consideracion de salario de
la remuneracion del autor!?, en
el desplazamiento de los contratos
de autor del campo de la pura
autonomia de la voluntad al de las
reglas imperativas!? y en la
afectacién de la gestion colectiva y
dealgunos de sus resultados a fines
de interés social de los autores' .
Impulsa esta corriente una

concepcion del autor que nada

derecho de autor. Sé6lo en la  normativa especial se revela hoy

7 FERNAY, Grandeur, misére et contradictions du droit d ‘auteur, en la Revue Internationale du Droit D" Auteur en adelante [DA-, n° 109, pag. 167.

8 CANDIAN, ditado por M. FABIANI, Le societa di autori. Funzioni e natura giuridica, II Diritto di Autore - en adelante IDA-1.964, pig. 42.

¢ EULMER, en el estudio realizado por él en colaboracion con Bussman y Weber, Das Recht des Verwertungs-geselleshaften, Veinhein, 15553, pag. 1
10 Entre otros trabajos, adems de los citados en las notas 3,7, 8 y 9, se encuentran los siguientes: H. COHEN JEROHAM, Principes fondamentaux des
societés de droit d’auteur, Le Droit d’Auteur  (Revista de la OMPI —en adelante LDA), 1.990, pags. 234-231, A. DIETZ, Le Droit dauteur dans la
Communauté Européene. Analyse comparative des legislations nationales relatives au droit d'auteur face aux dispositions du Traité instituant la
Communauté Economique Européene, version francesa del estudio realizado por encargo de la Comision de la CEE, 1.976; M.FABIANI, Societé Italiana
degli Autori ed Editori (SIAE), separata del Novissimo Digesto Italiano, UTET, M. FICSOR, Développement et abjetifs de la gestion collective des droits
des auteurs, LDA, 1985, pégs. 296-309; G. KARNELL, Les relations entre les auteurs et les organismes chargés de la gestion de leurs droits, LDA, 1986,
pags. 36-59 e Individual rights in wholesale trading?, RIDA, n° 157, pags. 3-49; ].M. KERNOCHAN, Las condiciones imperativas para una gestion
econdmica y eficaz de los derechos de autor, ponencia en el XXXV Congreso CISAC, Madrid, 1986; ] M. KERNOCHAN, Les organismes de gestion des
droits de représentation et d"execution sur les oeuvres musicales aux Etats Unis d"Amerique: particularités, contraintes et attitude du public, LDA, 1985,
pigs. 335-361; OMPI, Forum International sur Ia gestion collective desdroits d"auteur et des droits voisins —en adelante Forum-, Ginebra, 1987, OMPI-
UNESCO, Principes commentés de protection des auteurs, des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs de phonogrammes et des organismes
de radiodiffiusion en ce qui concerne la distribution de programes por cable, LDA, 1.984, pags. 146-148 y 151; OMPIFUNESCO, Evaluation et synthése
des principes relatifs 4 la protection du droit d"auteur et des droits voisins afférents a la protection du droit d"auteur et des droits voisins afférents &
différents catégories d"ouvres, LDA, 1.988, pags. 389-390 y 392; OMTY, Projet de dispositions types de legislation dans le domaine du droit d"auteur,
1.989, arts. 51 53 y parrafos 313 a 319 del Comentario; OMPI, Cuestiones relativas a un eventual protocolo del Convenio de Berna, Memorandum, parte
II, pégs. 33y 34; E. SCHULZE, Urheberrechtliche Verwertugsgesellschaften im Rechts-und Wirtcchaftsleben, Verlag Musik und Dichtung Berlin, 1963;
J.L. TOURNIER, Le droit exclusif du compositeur de musique; réalité ou fiction?, RIDA, octubre, 1.961; JL. TOURNIER, Les sociétés d"auteurs: moyen
de libération ou mode disservissement, conferencia inédita pronunciada en el 50 aniversario de SGAE, 1982, J.L TOURNIER y C. JOUBERT, Gestion
collective et droit de la cocurrence, LDA, 1986, pags. 89-95; U. UCHTENHAGEN, El establecimiento de nuevas sociedades de administracion colectiva:
experiendia y reflexiones, LDA, 1.991, pags. 41-56; J.A ZIEGLER, Les sociétés de gérance de droits dauteur considérées par rapport aux législations
nationales et accords internationaux traitan des concentrations de pouvoirs économique, informea la CJL de la CISAC, Tel-Aviv, 57 junio de1961--Por
mi parte, he tratado este asunto en dos trabajos: Las sociedades de gestion en el proyecto de Ley de Propiedad Intelectual, Andlisis e Investigaciones
Culturales (Ministerio de Cultura), julio-septiembre de 1986, pags. 3347, y [a regulacion espafiola de la gestion colectiva de los derechos de autor y
derechos conexos, Memoria del I CIP], tomo I, pags. 643 y ss
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tiene que ver con el aberrante
criterio (especialmente fiscal) que
pretende hacer de este creador
intelectual un empresario
independiente o algo muy
parecido. Una aceptacion efectiva
y generalizada de esta nueva vision
de autor, como trabajador de la
Cultura que percibe un salario
diferido en el tiempo, tendtia
repercusiones tan utiles como
justas y trascendentes desde el
punto de vista del Derecho de la
competencia, en cuya aplicacidn
automdtica se debate actualmente
el ser 0 no ser de la gestion
colectiva, y con ella, la suerte
misma de la proteccién de las
obras!? .

II. LAS SOCIEDADES DE
GESTION (COMO PROTA-
GONISTAS DE LA GESTION
COLECTIVA

Cuando se habla de gestion
colectiva se da por supuesto que
esta forma de ejercicio del derecho
de autor v los derechos conexos es
la que se realiza a través de las
“sociedades de  gestién”,
“sociedades de administracion” o
“sociedades de percepcion”. Cierto
que, en un sentido lato, siempre
que haya una actuacion conjunta de
un grupo de autores o de titulares
de derechos de autor o conexos
podria decirse que se estd en

presencia de estaactividad. Y como
ya hemos mencionado
anteriormente, cabe la posibilidad
de que esta actuacion en interés de
una pluralidad de autores o
titulares de derecho que realice por
un tercero, persona natural o
juridica, al que cada uno de éstos
le haya otorgado los oportunos
poderes de representacion —gestion
colectiva por “agente”. Sin em-
bargo, ni las leyes nacionales (con
la excepridn de la ley alemana) ni
la jurisprudencia de los diferentes
paises, ni la doctrina, utilizan una
acepcion tanamplia de esa gestion,
sino que se refieren a la efectuada
por organizaciones (de carcter
ptiblico, semiptblico o privado)
integradas y regidas (con mayor o
menor autonomia) por autores
titulares de derecho de autor o
conexos. Segin quedé explicado,
esas organizaciones han sido el
instrumento escogido, ‘casi
universalmente, para la
implantacion de la referida gestion.
Y nosotros tomatemos, en este
estudio, esa significacién mas
estricta.

III. FUNCIONES DE LAS
SOCIEDADES DE GESTION

1. El ejercicio colectivo de los
derechos exclusivos

Enla parte preliminar hablamos de

como estas entidades, con su
infraestructura de representantes y
empleados (a través de los cuales
se otorgan

autorizaciones, se recaudan
“derechos” y se detectan actos de
utilizacién), permiten a los autores
y titulares de derechos conexos
ejercer sus derechos exclusivos de
autorizar o prohibir la explotacion
de sus obras y prestaciones,
perseguir las violaciones a estos
derechos, mediante un control de
las utilizaciones de unas u otras,
fijar una remuneracion adecuadaal
tipo de explotacién autorizada y
percibir esa remuneracién con
sujecion a lo estipulado. Objetivos
estos que individualmente no les es
posible alcanzar, especialmente en
¢l caso de las explotaciones a gran
escala,

2. La preservacidn del derecho
exclusivo en situaciones de crisis

La constante reivindicacion para el
autor de su derecho de autorizar o
prohibir la explotacion de la obra
(derecho exclusivo) no puede
entenderse Gnicamente como un
medio de impedir esa explotacion
a terceros. Naturalmente que el
titular de ese derecho puede hacer
tal cosa, pero “el verdadero valor”
de este derecho, y por lo que es
reivindicado con todo énfasis,
“consiste en que permite garantizar

11 En este sentido las sentencias del Tribunal Europeo de 30 de enero y 27 de marzo de 1974 y VAN ISACKER, ULMER, HUBMANN, GOTZEN y el
?ropm A. DIETZ, que los cita, en Le droit dauteur..., op. cit. en nota 13, parrafos 35-48, 568 y 597
2

Arts. 53.2 y 54 LPI espariola.
13 Arts, 21-38 y 4147 LPI espariola.
14 Art. 140 LPI espariola.

15 A este propésito escribe A. DIETZ: “Los proyectos de reforma relativos a la integracién general de las profesiones de escritor y deartista en la red de
la seguridad dardn el tiro de gracia al criterio que pretende hacer de los escritores y artistas unos empresarios independientes” (Le droit d auteur... cit. en
nota 13, parrafo 597). Y en esta linea —continiia DIETZ- las organizaciones de autores se considerarian como “agrupaciones del Derecho sobre la

competencia” (idem, parrafo 569)
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quelas obras se exploten de manera
que corresponda a los propdsitos e
intereses” de dicho titular!6 .

Ahora bien, la realidad social, por
miltiples causas, coloca a este
derecho ante situaciones de “cri-
sis”, en el sentido de que, en
algunos supuestos de explotacién
y frente a ciertos intereses, la
efectividad de este derecho aparece
como un obstaculo a determinadas
politicas culturales, informativas o
industriales de los Estados. En
estos casos el derecho exclusivo del
autor corre el serio peligro de ser
desnaturalizado, transformandolo
en un derecho a percibir una
remuneracion, en aras de los fines
perseguidos por dichas politicas!’

Tampoco hay que olvidar que estas
situaciones también pueden tener
un origen endégeno, basado en la
propia necesidad de proteccion de

16 M. FICSOR, op. cit. en nota 3, pag. 5.

los derechos!8 .

El recurso a las licencias no
voluntarias en estas situaciones de
crisis, la mayoria de las veces no
siempre puede invocar una
fundamentacién convincente.
Desde luego que una licencia legal,
no obstante existir sociedades de
gestion, es wuna medida
desmesurada. Perolajustificacion
de una licencia obligatoria tampoco
es de apreciar en la totalidad de
estos casos. Corresponde a una
vision excesivamente pesimista de
las cosas pensar que estas entidades
van a negar por capricho las
autorizaciones oportunas, 0 que
estd en su filosoffa practicar
remurneraciones que no puedan ser
asumidas por los usuarios, o pasar
por alto el principio de gestién
uniforme y neutral que preside su
actividad y que excluye
discriminaciones injustas frente a

los explotadores. En el estado ac-
tual de las llamadas industrias del
“entretenimiento”, y salvo
excepciones muy concretas, no se
concibe la necesidad de limitar el
derecho de autor por esas licencias,
que, en definitiva, no tendrén otro
resultado que establecer un
desequilibrio entre autores y
exploradores, en perjuicio,
l6gicamente, de los primeros!® .

Finalmente, cabe una
consideracion adicional sobre este
particular. Prescindiendo del
hecho de que exista o no una
sociedad de gestion, es evidente
que la licencia obligatoria no es
imaginable sin una organizacion de
esta clase. Porque lomas frecuente
serd que el explotador no conozca
la situacion de la obra (si estd
protegida o no, si el derecho en
cuestion esté transferido o lo tiene
el autor), ni la residencia del autor

17 5on situaciones de crisis del derecho exclusivo de origen exogeno, por cuanto son cansecuencia de una valoracién, por parte del Estado, de intereses
periféricos a la proteccién, pero que se imponen a los de los autores. En estos casos, no se trata de superar el hecho de una dificultosa o impracticable
autorizacién de explotacion. Este problema estd resuelto por la existencia de sociedades de autores. Lo que ocurre es que, para determinadas explotaciones
(producciones fonograficas, emisiones de organismos de radiodifusion, actividades de reprografia en centros de ensefianza, alquiler y préstamo piblicos
en bibliotecas, etc.) en las que incide un interés general en fomentarlas, esa autorizacion, adn facilitada de manera expedits por las sociedades de gestion,
se interpreta como un obsticulo al desarrollo de las correspondientes industrias exploradoras o actividades culturales. En estos supuestos, el Estado
siente también la fuerte tentacién (v en algunos paises he caido en ella) de utilizar el expediente delas licencias no voluntarias, ya en su forma extrema de
licencia legal, ya en la mas templada de licencia obligatoria, y todo ello amparandose incluso en disposiciones del CRB (arts. 11bis.2 radiodifusion y 13
grabaciones sonoras de obras musicales). A este propésito es necesario distinguir la licencia la licencia obligatoria de aquellas disposiciones que tienen
por finalidad impedir el abuso de posicién dominante por parte de las sociedades de gestion. Su aleance es muy diferente, en tanto permiten negar la

autorizacién por motivos justificados y no se aplican a todas las obras {art. 142.3) ni en toda circunstancia
18 [mporta sefialar el origen endageno de algunas de estas situaciones. El propio afan del estado en hacer realidad la proteccion de las obras, a la quese

ha comprometido en su legislacion interna y mediante los tratados internacionales, puede provocarlas. Gracias a estos tratados, el volumen de obras
protegidasen un pais es considerable. Sin embargo, estono exonera a las empresas que pretendan utilizarlas de su obligacion de obtener la correspondiente
autorizacion. Pero esa obligacion quedara en “papel mojado” si su obtencién presenta una dificultad grave o resulta imposible en la prictica, pues el
usuario, en el trance de paralizar su actividad o prestarla defectuosamente, sin satisfacer el gusto de su clientela, no hay duda que prescindira sin mas de
la autorizacién y asumird el riesgo de una eventual reclamacién. Situaciones de esta clase se dan en los casos de utilizaciones secundarias y en cantidad
importante de las obras v.gr, discotecas, oréanismos de radiodifusion y en los de explotaciones secundarias de prestaciones ajenas que comprenden las
referidas utilizaciones (y con ellas, las de las obras utilizadas) vgr,, distribucién por cable de emisiones de obras, comunicacion piiblica en bares, hoteles,
el por receptores domésticos de television, de dichas emisiones. En los primercs, el grado de dificultad en la obtencién de las autorizaciones viene dado
en funcion del nimero de obras que normalmente utilizan. Enlos segundos, por ese nimero y por el modo de efectuarse la explotacion, que, en general,
hace impracticable una decision del explotador secundario sobre las obras que ha de utilizar (ya decididas par el explotador primario de cuya prestacion
hace uso). Ante estas situaciones puede ocurrir que el Estado, con objeto de establecer un minimo de seguridad juridica y de salvar de la ilicitud esas
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o la de su derechohabiente. A
alguien tendra que dirigirse. Con
alguien tendrd que negociar las
condiciones de la autorizacién. Y
este alguien (con vistas al cual el
legislador establece el doble deber
de solicitar y de conceder la
licencia) dificilmente puede ser otro
que una sociedad de gestion. Y
siendo asf las cosas, no se ve por
ningin lado la utilidad social de
una proliferacién de estas licencias
alli ~donde operen estas
organizaciones.

De lo expuesto se desprende la
decisiva funcién que desempefan
las sociedades de autores como
instrumentos de preservacion del
derecho exclusivo de sus
miembros, al ofrecerse como
solucién alternativa a la
instauracion de licencias no
voluntarias en las situaciones
examinadas. Alternativa en modo
alguno neutral, por cuanto
conservando el caracter exclusivo
de ese derecho (el poder de

autorizar o prohibir la explotacién)
salvan el ndcleo esencial de la
institucion cuestionado en esas
situaciones —verdaderos callejones
sin salida desde una perspectiva
individualista del derecho de autor
y de los problemas que han dado
paso al conocido tépico de su “cti-

"

SIS,

Por lo que respecta a los derechos
conexos, vale, en general, lo que se
ha expuesto para el derecho de
autor. No obstante, conviene
advertir que la preservacion del
cardcter exclusivo de estos
derechos (de los que tengan esta
naturaleza) no reviste la
trascendencia e incluso el
“dramatismo” que presenta en el
campo del derecho de autor, ya
porque con el derecho exclusivo no
se tutelen normalmente més
intereses patrimoniales
(exceptuando el caso de los artistas)
asociados a inversiones (de los
productores o de los organismos de
radiodifusioén), ya porque en el

ambito de la Convencién de Roma
no son posibles, en principio,
licencias no voluntarias (art. 15.2,

CR).

3. La efectividad de los derechos
de simple remuneracién

Hasta aqui hemos hablado del
papel de las sociedades de gestion
en relacion con el ejercicio de los
derechosexclusivos de explotacion.
Procede ahora hacer otro tanto con
aquel conjunto derechos, que no
atribuyen un poder de autorizar o
prohibir la explotacién de las obras
o prestaciones, sino el de percibir
de cualquiera de sus explotadores
(son por eso analogos a las
titularidades “ob rem”) una
remuneracion. También respecto
de ellos no sélo es posible, sino
incluso mas indispensable que para
los de explotacion su ejercicio
colectivo por mediacion de esas
entidades. Por lo que se refiere a
los autores, estos derechos tienen
sufundamento en consideraciones

utilizaciones, introduzca, en su legislacién sobre derecho de autor, una “licencia legal”. Sin embargo, la licencia legal (como obligatoria), en tanto que
limitacién al derecha de autor, slo es admisible en casos muy justificados, es decir, aquéllos en los quede hecho no haya forma de mantener el derecho
exclusivoen su integridad o en los que incida un interés piblico prevalente ante el que deba sacrificarse en la medida necesaria (y no mas all) el del autor.
¥ no hay justificacién para esa licencia si en el Estado existe una sociedad de gestion que actiie en el sector de explotacién de que se trate. Porque, en
primer lugar, estas sociedades disponen de amplios repertorios (nacionales y extranjeros) que posibilitan a los usuarios obtener de ellas autorizaciones
relativas al volumen de obras que precisan para el desarrollo de su actividad empresarial. En segundo término, estas organizaciones operan en régimen
de monopolio (legal o de hecho), al menos en un mismo sector de derechos y obras, y la concesion de autorizaciones la llevan a efecto mediante contratos
que comprenden todo un repertorio, tanto presente como futuro. De esta suerte, las empresas usuarias, por virtud de estas licencias contractuales, quedan
habilitadas para explorar cualesquiera obras comprendidas en el ambito de gestion de las sociedades licenciantes, sin necesidad de una previa identificacion
de aquéllas, por lo que esta formula resulta de aplicacién no sélo a las utilizaciones directas de las obras (emisiones de los organismos de radiodifusion)
sino también a las indirectas (explotaciones secundarias de las emisiones de dichos organismos mediante distribucién por cable o comunicacién al piblico).
19 La licencia obligatoria establecida en la ley alemana de 1.965 para las grabaciones sonoras (§61) no ha sido aplicada por la existenda de una sociedad
de derechos musicales (GEMA). En la nueva ley britanica de 1988, ha desaparecido la licencia legal prevista para esas grabaciones en la ley anterior. En
el documento OMPI “cuestiones relativas a un eventual protocolo del Convenio de Berna”, se propone la exclusion (o la restriccién) de las licencias no
voluntarias tanto con relacion a esas grabaciones como el derecho de radicdifusion, justificindose esa propuesta en la implantacién de organizaciones de
gestion colectiva y en un ejerdicio correcto de su funcion (parrafos 105, 108, 146-148). G. KARNEL, en Individual . po. cit. en nota 10, escribe : “Hoy mis
que nunca, las nuevas leyes ya adoptadas o las que estin en proceso, se circunscriben a los derechos cuya gestian esta asegurada colectivamente.. Ademas,
enel caso de ciertas utilizaciones donde antes el derecho exclusivo parecia pedirles demasiado a los usuarios potenciales y, por via de consecuencia, donde
las licencias obligatorias o legales se instauraron para descargarles de la obligacién de obtener por anticipado las autorizaciones necesarias, hoy en dia, el
legislador introduce con frecuencia sistemas de gestién colectiva de los derechos o los favorece, facilitando asi el acceso a las obras sin tener que recurrir
a esas licencias (pdg. 7). Un ejemplo claro de este fengmeno, en la Directiva 93/83 /CEE sobre satélite y cable, art. 9.
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de justicia y de equidad??. En
algunos casos, dicha retribucién es
garantizada por el legislador
configurando el derecho de
remuneracion como irrenunciable
e intransmisible entre vivos, a fin
de que el autor no ceda a la even-
tual presion del explorador y se lo
transfiera. Y por lo que respecta a
los titulares de derechos conexos,
suconfiguracion como derechos de
remuneracion obedece al fin de
evitar la concurrencia sobre un
mismo objeto de varios derechos
exclusivos (de autor y/o de otros
conexos) que se anularian entre s
y que supondrian un menoscabo
para el derecho de autor (v.gr. art.
12CR). Sinembargo, en el caso de
losartistas intérpretes o ejecutantes,
el cardcter social delos derechos de
remuneracion que se les atribuyen,
no desmerece en nada respecto de
los de la misma clase reconocidos
a los autores.

En relacion con estos derechos, el
rol de las sociedades de gestion es
de una importancia capital. Si,
como hemos visto antes, no le es
posible al titular controlar siempre
las utilizaciones de su obra o
prestacion cuando dispone de un
derecho exclusivo, menos
posibilidad de ese control tiene
cuando éstas pueden realizarse sin

contar con él y lo {nico que se
deriva de esas explotaciones es la
obligacién de efectuar un pago en
dinero. Sin una organizacion que
vigile tales utilizaciones y perciba
de los usuarios la remuneracion
prevista en la ley, muy pocas veces
(0 ninguna) haran efectivo tal
derecho. Desde otro punto de vista,
llamamos la atencién sobre
aquéllos supuestos en los que,
aunque el legislador, reforzando la
proteccion de ese derecho, lo haya
hecho irrenunciable e inalienable,
nada asegura que el titular,
coaccionado por el explotador,
abdique “de facto” de su ejercicio,
0 acepte una prestacion menor de
la que le corresponde. Una
construccién del derecho de
remuneracién como de ejercicio
colectivo, 0 una excepeion a su
inalienabilidad para el solo caso de
transferirse a una sociedad de
gestion (cesion fiduciaria), son, de
mayor a menor, las soluciones
ideales para cumplir el objetivo
del legislador. En ambos casos,
la interposicién de sociedad de
gestion es indispensable 21 .

4. El reforzamiento de la posicién
negociadora de los titulares frente

a los usuarios

La afirmacion de que las obras son

creaciones intelectuales llamadas
por naturaleza a difundirse, se
sustenta en el hecho mas radical de
la esencial comunicabilidad de la
persona —del autor, en este caso.
Mas alla de consideraciones
econémicas (que no son
despreciables), el autor siente una
necesidad existencial de dar a
conocer, de divulgar o publicar su
obra. Esta necesidad puede ser
aprovechada (y de hecho loes en
muchos casos) por las empresas
difusoras, imponiendo a losautores
condiciones de explotacion no
equitativas. En este contexto, las
sociedades de autores constituyen
un factor de equilibrio en las
relaciones entre sus miembros y los
usuarios, de modo andlogo a como
loson las organizaciones sindicales
en el campo de las relaciones
laborales —analogia, v no
identidad, que resulta de las
actividades de administracion que
desempefian las primeras y de las
que carecen los sindicatos—. Esta
funcion equilibradora de fuerzas y
armonizadora de legitimos
intereses contrapuestos la
desplieguen las sociedades de
autores en diferentes planos.

Uno de esos planos es el de las
relaciones con los exploradores a
gran escala (v.gt., en el campo de

20 En algunas leyes nacionales, estdn en conexion con supuestos en los quela ley ha limitado de alguna forma el derecho exclusivo, bien por una licencia
legal, bien por una extincion de ese derecho (caso del “droit de suite”, en las legislaciones que reconocen el derecho de distribucion), bien por una
disposicion que afecte al ejercicio normal de éste (una “cessio legis"”, una presuncion de cesién “iuris et de jure” o “iuris tantum”, o una presuncion de
legitimacién de uno u otro cardcter, y que en algiin sitio he calificado como de “limitaciones impropias” al derecho de autor), Y vienen a ser mecanismos
de contrapartida de esa pérdida, limitacién o debilitamiento del derecho, por los cuales se concede a los autores una retribucion que se resuelve en una
obligacién de los exploradores de realizar una prestacion dineraria. Vid. mi trabajo, Panordmica de la proteccion civil y penal en materia de propiedad
intelectual, Cuadernos Civitas, Madrid, 1.988, pags. 40-44.
21 Los niimeras 5 y 6 del §26 de la citada ley alemana de 1.965, relativoal “droitde suite”, no establecen una gestion colectiva obligatoria completa de este
derecho, aunque, de hecho, le dejan predeterminada, al disponer (n° 5) que “sdlo una sociedad administradora estara habilitada para hacer valer los
derechos” deinformacion, indispensables para la percepcion del derecho de participacion (que semencionan en los n’s 3 y 4 del mismo §) y sucomprobacion

{n°6).
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las obras musicales, los productores
de fonogramas, los organismos de
radiodifusion, los empresarios de
discotecas y de espectaculos, en
general). A propésito, la Comision
de la CEE?? ha declarado que el
conflicto entre los titulares de
derecho de autor y los usuarios
exige que los primeros, en general,
econdmicamente mas débiles, se
reagrupen en el seno de sociedades
de gestion, puesto que ciertos
usuarios (los que hemos citado
primeramente) ocupan sobre el
mercado posiciones tan fuertes que
les permitirfan colocar a los autores
y compositores en una situacién de
dependencia, ante cuyo peligro una
sociedad de gestion “asegura una
proteccion necesaria”. Y concluye,
“los autores no pueden pues recibir
la remuneracién a la que tienen
derecho por su trabajo de creacién,
en condiciones de equidad, mds
que por la intermediacion de
sociedades de explotacion
(gestion)”. Estas consideraciones
son validas para los artistas v, en
cierto modo, para los productores
de fonogramas.

5. La prestacién de servicios
asistenciales y la promocion del

“repertorio” nacional

Junto a la actividad propia del

2 Decision “GEMA” de 4-12-1.981 (IV.29.971). En el mismo sentido, la Decision "GEMA” de 2-6-1971

ejercicio de los derechos
gestionados en beneficio de sus
respectivos titulares, las sociedades
de gestidn (concretamente, las de
autores y las de artistas) vienen
desarrollando otras de cardcter so-
cial, por virtud de las cuales tratan
de cubrir las contingencias de
enfermedad, edad,

incapacidad para la creacién y
muerte de sus miembros. En
algunos casos, estas actividades se
realizan de forma directa (mediante
cajas de pensiones, ayudas); en
otros, de manera indirecta, es decir,
financiando instituciones o
entidades de previsién?3 .

Por lo que se refiere a las
actividades de promocién de su
repertorio, las sociedades de
autores de CISAC las han
conceptualizado como una tarea, si
no tan imprescindible como la an-
tes referida, si tan necesaria.
Mediante ella se trata de fomentar,
dentro de limites razonables, la
explotacion de obras nacionales
postergada por la avalancha de
otras de paises mds ricos y dotados
de una industria cultural més
poderosa y agresiva, que actia
incluse como disuasoria de la
industria local, reacia por
naturaleza a invertir en la difusién
de nuevas o poco conocidas

creaciones. También se pretende
con esta actividad mejorar ante los
usuarios y el ptblico en general lo
que de otra manera seria una torva
y antipatica imagen de la sociedad
de gestién, en tanto que
organizacién exclusivamente
recaudadora, en la que los autores
quedan ocultos detrds de una
estructura puramente
burocratica24 .

La financiaci6n de las actividades
mencionadas, aparte de las
aportaciones que personalmente
realicen los titulares de derechos a
sus instituciones de prevision, ha
de llevarse a efecto mediante
detracciones en las cantidades
recaudadas, acordadas por las
entidades en sus asambleas y en los
contratos con otras organizaciones
de su clase. En los contratos de
representacion reciproca de las
sociedades de derechos musicales,
miembros de CISAC, se establece
como limite a esa aminoracion el
10%. Una cantidad mayor se
considera atentatoria a los intereses
de los titulares gestionados e
inadmisible? .

6. La consecucion de fines de
interés general

Nos referimos a los intereses de los

23 Las sociedades de autores confederadas en CISAC han considerado absolutamente necesario cumplir con este cometido. Indudablemente, el que éste
se emprenda 0 no depende del hecho fundamental de que la entidad haya alcanzado un grado suficiente de implantacién y consolidacion, dado el coste
de estas prestaciones. Recogiendo esta préctica, la ley espaiiola impone a las entidades de gestion la obligacion de “promover actividades o servicics de
cardcter asistencial en beneficio de sus socios” (art. 140.1).
24 J.L. TOURNIER, en Forum (OMPI), cit. en nota 10, pags. 8-10. La ley espafiola también obliga a las sociedades gestoras a “atender actividades de
formacion y promocion de autores y artistas intérpretes o ejecutantes” (art. 140.1)
25 M, FICSOR, Gestion... op. cit. ennota 3, pag. 19. Elart. 140.2 dela ley espanola dispone que “las Entidades de gestion deberan dedicar a las actividades
y servicios a que se refiere al apartado anterior, por partes iguales, del porcentaje de la remuneracion compensatoria prevista en el articulo 25 {copia

privada), que reglamentariamente se determine”.
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explotadores (usuarios) de las
obras y prestaciones protegidas y
a aquellos otros a cuyo servicio
debe proveer el Estado. Se trata de
intereses generales, no sdlo los
dltimos, sino los primeros, por
cuanto estin

asociados a un sector importante
de la industria y los servicios
del pais, e

indirectamente, al piiblico en gen-
eral, en el que repercutirdn, de una
u otra forma, las condiciones en las
que los explotadores desarrollen su
actividad.

Por lo que se refiere a los intereses
de fos usuarios, es evidente que
éstos, sin las aludidas
organizaciones, no podrian conocer
- 0 no lo lograrfan con la rapidez
necesaria - si las obras o
prestaciones que pretenden
explotar estdn protegidas o no, si
viven sus autores o han de tratar
con sus herederos, si los
correspondientes derechos han
sido transferidos y a quién. En
definitiva, les seria enormemente
dificil, y en ocasiones imposible,
saber con certeza quiénes son los
titulares de los derechos y
conseguir la necesaria autorizacién
o realizar el pago de la
remuneracion (en los casos de
licencia no voluntaria o de un
simple derecho de remuneracién).
Por otra parte, en los supuestos de
explotaciones a gran escala, las
sociedades de gestion, mediante
sus tarifas generales y convenios

conorganizaciones de empresarios,
contribuyen a una estandarizacién
de las condiciones de utilizacion
que evita lasincomodidades anejas
a las licencias individuales,
infinitamente variables en forma y
contenido, con lo que se facilita al
usuario la realizacion de oportunos
cdlculos financieros al darle
conocimiento previo del coste de la
autorizacion. Mediante la gestion
colectiva los usuarios tienen la
ventaja de acceder a las obras de
manera sencilla y bastante
econdmica, al reducir esta
administracién los costes de las
negociaciones, del control de las
utilizacicnes y de la recaudacion de
las remuneraciones?6 ,

Ahora bien, la satisfaccién de los
intereses que hasta aqui hemos
considerado, imprime una
dindmica a estas entidades que, por
una u otra via, vienen a desembocar
en el campo del interés piiblico (en
sentido estricto). En primer
término, esta el hecho, tantas veces
sefialado, del papel de estas
sociedades en la consecucién de
una real y efectiva proteccion de las
obras y prestaciones. No solo las
nacionales, sino las extranjeras a
cuya tutela el Estado se ha
comprometido en virtud de
tratados ¥ convenios
internacionales. A este propésito
es preciso retener aqui la aplicacion
rigurosa del principio de “trato
nacional” (art. 5.1 CRB y art. II
CUR) que llevan a cabo las

sociedades miembros de CISAC27.
Ensegundo lugar, nosencontramos
con los problemas colaterales que
la actividad gestora de estas
organizaciones suscita en relacion
con los titulares “externos” a las
mismas?8 , y a los que hay que dar
solucién. Por dltimo, estdn las
derivaciones de la concentraciénen
manos de estas entidades de la
oferta de “derechos”, con la
posibilidad de abusos de esta
posicién tanto para los titulares de
los derechos que estan llamados a
proteger como para los
explotadores de las obras y
prestaciones. En consecuencia,
cualquiera que sea la posicion que
el Estado adopte frente a la
administracién colectiva, en
ning(in caso dejara de reconocer su
funcién en el terreno de los
mencionados intereses generales y
su tarea en modo alguno serd la de
ponerle obstaculos que la hagan
desaparecer ni la de ignorarla, sino
la de favorecerla y conducirla por
cauces adecuados. Piénsese en el
rol que han de jugar estas
organizaciones en coadyuvar al
cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Estado en el
Acuerdo sobre los ADFPIC,
celebrado en el marco de la OMC.

7. Los tipos bésicos de la gestion
colectiva

Ahora bien, estas funciones no las
realizan las sociedades de gestion
de la misma forma ni con el mismo

26 M. FICSOR, Gestion. . op. cit. en nota 3, pag. 6; G. DAVIES, El interés piiblico en la administracion colectiva de los derechos, Derecho de Autor, 1989,
pigs. 3640y G. KARNELL, Individual..., po. cit. en nota 10, pags. 11y 13.
27 ).L. TOURNIER, Le drit exclusif .., cit. en nota 10, pag. 50 y G. KARNELL, Les relations..., cit. id. pag, 43.
28 G. KARNELL, Les relations..., op. cit. en nota 10, pag 51
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|

grado de intensidad. A este

respecto se distinguen varios tipos
| bdsicos de organizacién de la
gestion colectiva desempefiada por
esas organizaciones, tomando en
consideracion su origen (A), la
amplitud de la administracion
gjercida (B) y el carécter voluntario
uobligatorio de su intervencién en
la gestion del derecho (C).

{A}  Enatencion a su origen nos
encontramos con organizaciones
que son creadas por el Poder
publico, otras que lo son por los
propios titulares de los derechos y
otras que responden a una formula
mixta o intermedia entre ambos
modelos. La constitucion de estas
organizaciones segun la primera
via representa el mdximo de
valoracion, por parte del legislador,
delosintereses generales implicitos
en la administraciéon colectiva,
| basada en una consideracion del
* conjuntode las obras y prestaciones
como patrimonio cultural de la
comunidad nacional, necesitado de
ser protegide con la mayor
intensidad. Sin embargo, otras
veces, esa creacion de estructuras
administrativas de gestion
colectiva tiene una motivacion més
modesta, fundada, normalmente,
en la imposibilidad o dificultad
préctica del ejercicio «privado» de
ciertos derechos. No obstante lo
| dicho, la inmensa mayorfa de las
sociedades de gestion son de
Derecho privado, debiéndose su
creacion a un negocio juridico
celebrado por los titulares de
derechos.

(B} Enatenciénalaamplitud de

la gestion se distinguen las
sociedades de gestion «completa»
y aquéllas otras de gestion
sparcial». Las primeras son
aquéllas cuya actividad gestora se
extiende a todas las fases del
ejercicio de los derechos
administrados, desde la concesion
de la autorizacién hasta la
percepcion de la remuneracion.
Este es el caso de las sociedades de
autores de derechos musicales. En
las segundas, la gestion es colectiva,
basicamente, en la fase de
percepcion, siendoindividualizada
en la autorizacién. El ejemplo mds
tipico de esta clase de gestién lo
constituyen las sociedades de
autores de derechos dramaticos.

(C)Por tiltimo, la gestion colectiva
cumplimentada por dichas
organizaciones puede ser
voluntaria —lo que es la regla—o
necesaria (u obligatoria) —lo que es
la excepcién, aunque cada vez hay
mds casos de este tipo de gestion,
como son las sociedades
administradoras del canon por
copia privada, del «droit de suite»
y del derecho de retransmision por
cable de emisiones de
radiodifusién—. La gestién
colectiva necesaria, a mi juicio,
puede justificarse en alguna o
algunas delas siguientes causas: a)
imposibilidad real y absoluta de ser
efectivo el derecho sin la
intervencion de la sociedad de
gestion; b) organizacién de las
pretensiones de remuneracion y de
sus accesorias, cuando dichas
pretensiones se ejerciten contra un
solo deudor y por un mismo acto
de explotacion, pero por multiples

acreedores independientcs; ¢)
despersonalizacion del derccho en
fase de ejercicio, como garantia de
su eficacia, seriamente amenazada
mientras ese ejercicio dependa
Unicamente de su titular; d)
aportaciéon de un factor de
seguridad juridica para los
usuarios de las obras o
prestaciones, que se considera in-
dispensable para la explotacion de
que se frate. Como se ve, esas
causas de justificacién ponen de
relieve la necesidad de una
proporcionalidad adecuada entrela
efectividad del derecho y el
sacrificio de la libertad del titular
que esta clase de gestion colectiva
comporta.

IV. CONDICIONES PARA EL
CUMPLIMIENTO DE SUS
FUNCIONES

Del examen de las funciones de las
sociedades de gestion se desprende
la necesidad de su regulacion
especifica. Son demasiadas las
singularidades que se dan en los
fines y en la actividad de estas
organizaciones como para que el
Estado deje toda esta materia a la
espontdnea decision de los titulares
de derechos y a las disposiciones
generales del Derecho de
sociedades y de otros conjuntos
normativos (Derecho de la
competencia) en cuya esfera de
aplicacion puedan incidir estas
agrupaciones. Una postura
semejante  supondria el
desconocimiento del fendmeno de
la gestion colectiva. La aplicacion
pura y dura de las normas sobre la
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competencia economica a estas
entidades pone de hecho en trance
de desaparicién los derechos
exclusivos?” . Como se ha dicho
es preferible afrontar ciertos riesgos
resultantes de su estatuto juridico
(del correspondiente a estas
sociedades de caraa los autores, de
una parte, y de cara a los usuarios
de las obras, de otra), antes de
combatir estos riesgos a través del
derecho sobre la competencia y los
acuerdos entre empresas que
apenas convienen a estas
agrupaciones3? . De todo esto han
sido  conscientes  muchos
legisladores, al dedicar ciertas
disposiciones de la ley de derecho
deautor alas sociedades de gestion
de derechos de autor y derechos
conexos, tal como lo ha hecho el
legislador ecuatoriano —arts. 99 a
109 y 147— y la Decisién 351 de la
Comision del Acuerdo de
Cartagena —arts. 43 a 50—,
siguiendo muy de cerca el modelo
de la ley espafiola de 1987 —arts.
1322 144—.

Cuando hablamos de esta
regulacion nos estamos refiriendo
a un estatuto legal especifico en el
que estas organizaciones,
contempladas desde la optica de
instrumentos indispensables para

un ejercicio eficaz de los derechos
y dentro de las normas relativas a
la proteccién efectiva de los
mismos, refleje la naturaleza de
ellas y determine las condiciones
que han de reunir para asumir ese
papel instrumental y cumplir el
objetive de esa proteccion.  Asi
pues, en mi opinion, lanormativa
sobre las sociedades de gestion
debe estar colocada, dentro delas
disposiciones sobre la proteccién
de los derechos, al lado de las que
regulan las acciones y
procedimientos que el legislador,
con esa finalidad, pone a
disposicién de los titulares. Me
parece un lugar més adecuado que
una ley especial o que el del
contenido de los derechos, como
acontece en la ley ecuatoriana —
capituloIV del titulo Il que lleva esa
ribrica—. Esta ubicacién del
régimen de las sociedades de
gestion, con relacién a la ley
espafiola, ha sido considerado
como un hecho “digno de
atencién”?! . Eneste plano, han de
establecerse las disposiciones
relativas a su naturaleza, a los
presupuestos de acceso a la
actividad de gestién, tanto de
cardcter formal como real, y al con-
trol de los mismos por la
Administracién, al goce de una

legitimacién excepcional para
desempeniar dicha actividad, a la
salvaguardia delos intereses delos
administrados y de los titulares
terceros v a la prevencion de
eventuales abusos por las
sociedades de gestion frente a los
usuarios.

1. Lanaturaleza no lucrativa de
las sociedades de gestion. Su
proyeccion en las relaciones delos
administrados con su
organizacion

De acuerdo con su funcién, estas
sociedades solo pretenden hacer

. efectivos, en forma colectiva, los

derechos reconocidos enla leyalos
autores y a los titulares de
prestaciones protegidas. En modo
alguno se trata de explorar un
conjunto de derechos, puesto en
comuin por sus titulares, miembros
de la organizacién, y “aportados”
a ésta. Los derechos siguen
perteneciendo a sus respectivos
titulares, ya de forma ostensible
frente a terceros, ya en el plano de
las relaciones internas entre
administrado y sociedad (cuando
media entre ambos una cesion
fiduciaria). Siendo asi las cosas, no
puede hablarse de aportacion®2. Y
como se sigue manteniendo la

29 Aeste respecto es interesante resaltar lo que escribe el Profesor .M. KERNOCHAN. “Es preciso que las sociedades de autores se vean liberadas de las
sujeciones antitrust ordinarias. He dicho en otro lugar que las organizaciones de este género (...) deben tener un estatuto sui géneris y quedar exentas
(como los sindicatos) de acciones judiciales antitrust, todo esto siempre que el piiblico esté debidamente protegido contra abusos (. ). Igualmente puse ya
de relieve la suprema irania en USA de que las costas judiciales, que ascendian a casi de 15 2 20 millones de délares de ingresos correspondientes a las
ejecuciones de obras musicales, han acabado en el balsillo de los abogados con ocasion de los pleitos ASCAP /BML, en lugar de ir al de los creadores que
la Constitucion USA y las leyes sobre los derechios de los autores tratan de estimular. (..) el Congreso parece no tener conciencia de los costes que las leyes
antitrust vigentes imponen a esos autores y compositores” (op. cit. en nota 10).
30 A DIETZ, Le droit d"auteur..., op. cit. en nota 10, parrafo 571.

31 A DIETZ, Das Urheberrecht in Spanien und Portugal, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1990, pag. 192. Hay traduccion al espafiol, de RE.
Lépez Sdez, Ministerio de Cultura, Coleccion Andlisis y Documentos, Madrid, 1992.
32 El negocio juridico de aportacién a una sociedad tiene una distinta naturaleza que el de afiliacion de un autor a una entidad de gestion. Aunque esta
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vinculacién del administrado con
sus obras y prestaciones, no
obstante la interposicion de la
entidad en su ejercicie, las
cantidades que perciba a través de
ella (“reparto”) no tienen la
consideracion de participacion en
las ganancias o beneficios
obtenidos por la misma y
distribuibles a sus miembros, cuya
determinacion se harfa en funcion
de la aportacién (que no existe),
sino que esa atribucion la reciben
en tanto en cuanto sus respectivas
obras y prestaciones han dado
causal® a los correspondientes
rendimientos por el hecho de su
representacion, ejecucion, emision,
etc. y tomando en consideracion el
numero de esas utilizaciones.

Todas estas caracteristicas
configuran a las sociedades de
gestion como organizacicnes de
base asociativa con un perfil
propio3* que, no obstante su
denominacién tradicional de
«sociedades», no responde al
esquema genético ni funcional de
la sociedad civil 0 mercantil, al no
existir puesta en comtin de bienes
ni industria ni reparto de ganancias
comunes. De la misma manera
que, por las actividades de
administracién de derechos que
desempefian, tampoco son
organizaciones sindicales.

El legislador ha de ser consciente

de esa especificidad. Estas
organizaciones personificadas
deben quedar habilitadas para
realizar la gestion en nombre
propio o ajeno. La efectuada en
nombre ajeno es incompatible con
la idea de puesta en comtn de los
derechos. Y también la que selleve
a cabo en nombre propio, desde el
momento en que ha de estar
concebida siempre como gestion
por cuenta y en interés de varios
autores u ofros titulares de
derechos conexos, pero no en
interés de la sociedad. Por eso es
aconsejable —art. 138.1 de la ley
espafiola— que se prevenga que la
gestion de los derechos le sea
encomendada por sus titulares
mediante un negocio juridico
distinto del de incorperacion al
grupo, que ha de cumplir
determinados requisitos y que
puede sustanciarse por la via del
mandato o de la cesién fiduciaria
(en cuyo caso de la sociedad
actuard “en nombre propio”). La
idea de aportacion, en
consecuencia, debe  estar
totalmente ausente de esta
reglamentacion o, siacaso, tener un
caracter secundario o puramente
formal (comoe ocutre en la ley
francesa). Como tampoco debe
aparecer pot ningtin lado la de
reparto de beneficios, sino todo lo
contrario. Expresamente ha de
disponerse que el “reparto” de las
remuneraciones recaudadas su

efectie entre los titulares de las
obras o prestaciones utilizadas, con
obligacion de reservar a aquéllos
una participacién proporcional a
esa utilizacion.

No hay inconveniente en que el
legislador regule de manera
completa estas entidades. Sin em-
bargo, hay legislaciones (como la
alemana y la espaficla) en las que
se ha huido de invadir el campo
asociativo (el de la libertad de
asociacion) y construir desde los
cimientos un tipo societario nuevo.
En otras legislaciones (Francia) se
designa la clase de sociedad bajo
cuya forma debe construirse la de
gestion.  Otras (Alemania y
Espana), dado que no persiguen
otra finalidad que la de regular las
condiciones de acceso de ciertas
organizaciones asociativas al
estatuto de sociedades de gestion,
asi como las de permanencia en el
mismo, se limitan a determinar
tales condiciones (algunas de ellas
relativas a un nimero importante
de preceptos que deben constar en
sus  estatutos como los
mencionados enlasletrasb), d), h),
ei)de la Decisién 351 y en los arts.
136, 138.2, 139 y 141 de la ley
espafiola), dejande a los
interesados elegir el modelo
societario que les convenga de
entre los que ya existen regulados
en el ordenamiento y excluyen el
&nimo de lucroono lo presuponen,

afiliacién implique o vaya complementada con una cesion (fiduciaria) de derechos. La causa de la aportacion es la participacion en los beneficics (y en las
pérdidas) dela sociedad, mientras que con dicha cesion sélo se persigueel jercicio de los derechos por partede la entidad y la obtencién de la remuneracion
que corresponda (calculada de manera directa o, si ésta no es posible, de acuerdo con el “plan de Teparto”) a ese ejercicio, es decir, al de los propios
derechos transferidos y no al de los cedidos por los otros administrados. Un autor puede pasarse la vida en una entidad de gestion y dejar de percibir
cantidad alguna si sus obras no vuelven a explotarse mis.

33 R FRANCESCHELLI, Trattado di Diritto Industriale, parte General, vol. II, pag. 156.

34 M. FABIAN], op. cit. en nota 8, pgs. 31y ss.
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2. Los presupuestos de acceso a la
actividad de gestion, La regla de
la competencia en el mismo sec-
tor de gestidn,

No es suficiente, para que las
sociedades de gestion cumplan
adecuadamente su funcioén, con
que su estructura orgénica esté
configuzada enlaforma explicada
y prevista en la ley. Junto a estos
elementos formales, se requieren
condiciones de fondo que permitan
asegurar, dentro de lo posible, que
la sociedad en cuestion redna las
condiciones necesarias para
garantizar una eficaz
administracion de los derechos —el
art. 133.1, b) de la ley espafiola—.
Se trata de requisitos de viabilidad
enla actividad gestora. Entre ellos
encontramos, en primer término, el
nimero de miembros, que deben
ser titulares de obras o prestaciones
que constituyan un repertorio
relevante y del que exista un
nimero de usuarios potenciales
también relevante?S . En segundo
término se encuentran los medios
personales, técnicos ¥
patrimoniales que se repercuten
indispensables para desarrollar esa
gestion30 .

Cuando hablamos de que es

35 Vid. art. 1331, b) y 2 dela ley espaniola.
36 Art. 1332 de la ley espaiola.

imprescindible ~ que  estas
organizaciones realicen su
cometido en condiciones de
eficacia, nos estamos refiriendo
también a las circunstancias en las
que han de desarrollar su actividad
en el plano concurrencial. Y una
de las condiciones basicas (e incluso
imperativas) que han de darse en
ese plano para alcanzar ese objetivo
es la de no concurrencia de varias
sociedades en el mismo sector de
derechos gestionados, o quizas
mejor, la de evitar, en lo posible, la
existencia de organizaciones
paralelas’”. Esa coexistencia no
tiene mds que efectos negativos,
tanto para los titulares como para
los usuarios de las obras y
prestaciones.

Respecto de los titulares,
tratandose de organizaciones de
gestion completa, esta situacion
conduciria a la practica de
“precios” a la baja, precisamente
por parte de la sociedad que tenga
un repertorio inferior, tanto en
calidad (en cuanto al éxito) como
en cantidad (nimero de obras y
prestaciones  efectivamente
explotadas). La consecuencia serd
quelos titulares tendrdn mds dificil
el lograr un nivel retributivo
aceptable. Por otra parte, esta

concurrencia llevara consigo un
debilitamiento en la posicién de
esos titulares en caso de infraccion
de sus derechos por los
explotadores en gran escala, ya que
éstos siempre podrén alegar que el
repertorio utilizado por ellos es el
de la otra u otras sociedades y la
prueba en contrario serd dificil,
cuando no impracticable (v. gr,
caso de las discotecas)?s .

En relacion con los usuarios, dicha
coexistencia es opuesta a la
pretension de contratar de manera
comoda (una solanegociacion) y en
un solo acto (ne mas que un
contrato) la utilizacion de un
repertorio lo més amplio posible
(en el caso de las obras musicales,
por intermedio de una sociedad de
CISAC, précticamente, el repertorio
“universal”). Ello supondrd un
incremento en el coste de
adquisicion de los derechos (cada
entidad tratard de repercutir en el
precio de las licencias sus gastos de
administracion, més elevados por
no disponer de toda la oferta de
obras) y en el cumplimiento de las
obligaciones formales (declara-
ciones de ingresos y de obras
utilizadas) que esa adquisicion
comporta de ordinario. Labondad
del sistema de autorizaciones

37 M. FICSOR, Gestion..., cit. en nota 3, pag. 71, U. UCHTENHAGEN, El establecimiento..., <it. en nota 10, pag. 42 y G. DAVIES, op. cit. en nota 26, pig,

40-41

38 LISSBAVER, cit., por E. ULMER en Das Recht..., ap. cit. en nota 9,pag. 7 afirma: “la regulacion (de estas entidades) parte del postulado de que hay que
garantizar a cada sociedad de autores una posicion de monopolio en su campo de actuacion, pero, simultineamente, hay que articular cautelas contra el
abuso de dicha posicion”. A. DIETZ, en Le Droit d"auteur... op. cit. en nota 10, pag. 263, escribe: “el leit-motiv de la armonizacion del derecho de las
sociedades de autores en la CEE deberia consistir en que el estatuto de monopolio en un sector determinado apareciese como la dinica solucion razonable,
tanto en interés de los utilizadores de las obras como de los autores y sus derechohabientes”. Este mismo autor, en Das Urheberrecht..., op. cit. en nota 31,
parr. 430, critica como “no equitativa” la idea de una competencia entre sociedades de paises comunitarios que se desprende de las sentencias del TJCEE

de 13-6-1989 (caso SACEM). Vid. también M. FICSOR, en Developpement..., cit. en nota 10, pag. 300
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generales por repertorio bajo una
sola remuneracién se pondria en
cuestion. El usuario tendrfa que
contratar con tantas entidades
como existan y pagar tantas
remuneraciones como repertorios
contratados?? .

Los legisladores nacionales mas
sensibles a los intereses del autor y
més experimentados en los
problemas implicitos en el ejercicio
de los derechos de éste, han
reaccionado, de muy distintas
formas, en contra de esa nociva
proliferacién de sociedades de
gestion.

{A)  Unas veces lo han hecho no
permitiendo mas que la existencia
de unasolaorganizaciény dotando
a ésta de un cardcter piblico. Este
es el caso de Italia, donde no hay
més sociedad de gestion que la
SIAE40.  Cuestionada la
constitucionalidad de la actividad
de intermediacion en via exclusiva
de esta sociedad (como contraria a
la libertad de asociacién), la Corte
Constitucional deneg? tal reproche
en base al cardcter pblico de la
entidad y al hecho de que esa forma
de actividad estd determinada
Gnicamente por la exigencia de
asegurar, de la manera que el
legislador considerd més oportuna,
la proteccion y el ejercicio del
derecho de autor, extremos estos
que pueden ser objeto de reserva

por parte de los Poderes publicos,
como puede serlo cualquier otra
actividad econdmicaa la que vayan
ligados intereses de especial
relevancia para la comunidad
nacional*! . A nadie se obliga a
pertenecera la sociedad. Cualquier
autor puede ejercitar sus derechos
individualmente, por si o por
mandatario. Los autores pueden
asociarse para cualquier fin, como
el de controlar la actividad gestora
de la citada sociedad. Pero el
gjercicio en forma colectiva de su
derecho ha de reconducirse
forzosamente (bajo sancién penal
del gestor) a través de esta
organizacion. En esta situacién
{aunque sobre una normativa no
idéntica) se encuentra también la
sociedad BUMA*2 (Holanda) v las
sociedades argentinas SADAYC y
ARGENTORES.

{B) En otras legislaciones se ha
escogido la férmula de no aceptar
mds sociedades que una por rama.

3. La autorizacién administrativa
para actuar como control de acceso
ala actividad de gestion

Cualquiera que sea la opinion que
metezca una reglamentacion de la
gestion colectiva como cualquiera
de las comentadas, lo cierto es que,
aun rechazando la necesidad de
organizarla a través de una sola

entidad de caracter pdblico o de
una sola entidad por rama (lo que,
entre otros posibles inconvenientes,
llevadoal pie de laletra, dificultaria
la gestion colectiva en el caso de
producciones de «multimedia»),
resulta innegable el discurrir de la
misma por el campo de la utilidad
publica -entendiendo esta
expresion a la francesa”3 , en el
sentide de la utilidad general. Y
sobre esta idea ha sido construido
un sistema de  control
administrativo menos drdstico que
el que comporta la primera férmula
y més respetuoso con la libertad de
asociacion que el de la segunda.
Este sistema, del que se ha hecho
usoen la ley alemana de 1.965 sobre
dichas sociedades y en la ley fed-
eral suiza sobre derecho de autor y
derechos vecinos, de 1992 (si bien
en esta se proclama que por regla
general, “la autorizacién no sera
otorgada mas que a una sociedad
por categoria de obras y a una
sociedad para los derechos
conexos”}*4 , consiste en someter
el ejercicio de una actividad que se
concibe como privada, cual es el
caso de la gestién colectiva, al
necesario consentimiento de la
Administracién. Consentimiento
que es otorgado (o denegado)
previa valoracién de las
condiciones concurrentes en el que
lo solicitaala luz del interés publico
que la normativa sobre esta
actividad de gestién pretende tute-

39 Vid. | L. TOURNIER, Le droit exclusif..., op. cit. en nota 10, pags. 43 y ss. y M. FICSOR, op. y loc. cit en nota 38,

40 Art. 180 ley 22 de abril de 1941 (italiana).

41 Sentencia de 17 de abril de 1.968. Vid. M. FABIANI, Le societa..., cit. en nota 8, pag. 8, pag. 43 e Idem. Societa..., cit. en nota 10, pags. 12-16.
12 H.COHEN JEHORAM, Principes... cit. en nota 10, pég, 227.
43 R FRANCESCHELLI, Trattato..., cit. en nota 33, pag. 152.

44 Art. 42,2
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lar. Es decir, se trata de organizar
esta gestion aplicando a la misma
la “técnica autoritaria™> .

De acuerdo con esta técnica, la
propiedad que pretenda acceder a
la actividad de gestién queda
obligada por la ley a dotarse de las
normas de funcionamiento y a
reunir los requisitos personales y
materiales previstos en ella en
orden a garantizar una gestion
eficaz, asi como solicitar la
correspondiente autorizacién del
6rgano administrativo compe-
tente4® . Estos condicionamientos
acttian como una “carga” que la
sociedad ha de cumplir para llevar
a efecto esa actividad. Sin obtener
esa autorizacion, la sociedad no
puede ejercer validamente los
derechos que se le hayan
confiado” . Y la obtencién de la
misma, comporta para la sociedad
determinadas obligaciones legales,
cuyo incumplimiento acarrea la
revocacién de la autorizacion
concedida?® .

Mediante este régimen y a través
de las condiciones relativas a la
eficacia de la gestion (situacion
econdmica, importancia material
delos derechos), queda establecido
un mecanismo legal que permite,
ademds de un control en el
comienzo y en el desarrollo de la
actividad gestora, una ponderada
aplicacién de la regla de no
proliferacion de estas
organizaciones, sin necesidad de

invadir de alguna manera el campo
de la libertad de asociacion,
imponiendo una organizacion
determinada para el ejercicio
colectivo de los derechos de
carécter exclusivo no limitados por
el legislador (ni susceptibles de
serlo, a tenor de las disposiciones
del Convenio de Berna).

En esta linea de la técnica
autotizatoria, la solucién adoptada
por el legislador espafiol de 1.987
representa una variante de
intervencion  administrativa
todavia mas atenuada y flexible
que la tltimamente expuesta.

En principio; cuando la ley
espaiola dispone que las entidades
que pretendan dedicarse a la
gestion de derechos de explotacion
1 otros de cardcter patrimonial
“deberan obtener la oportuna
autorizacién del Ministerio de
Cultura” (art. 132), parece
adscribirse al sistema aleman. Y
cabriareafirmar esta interpretacién
cuando afiade que estas entidades,
“en virtud de la autorizacién,
podran ejercer los derechos de
propiedad intelectual confiados a
sugestion” (art. cit. parr. segundo).

Sinembargo, al faltar enla ley, tanto
una prohibicién expresa de realizar
actos de gestién por quienes no
tengan esa autorizacion, como una
disposicién  en  la  que
explicitamente se contemple el caso
de aquellas entidades que “sin

poder” (es decir, sin estar
autorizadas) lleven a cabo esos
actos, con o sin imposicién de una
sancién penal o civil {como ocurre
en la ley alemana), a mi juicio,
resulta excesivo entender que el
legislador ha hecho de dicha
gestion una actividad
absolutamente reservada y en la
que sélo puedan operar
validamente aquellas sociedades
que obtengan la autorizacion
administrativa. Unicamente puede
afirmarse tal cosa respecto de
aquellos derechos (derechos de
remuneracion, derechos exclusivos
afectados por la posibilidad de una
licencia no voluntaria)
configurados por la ley como de
gjerciciocolectivo obligatorio (v. gr.,
el de copia privada), en tanto que
el legislador, al construirlos de esta
forma, designé expresamente a las
entidades por €l reguladas como
sus agentes especificos.

Lo quesi esté claro, empero, es que
sin esa autorizacion, las sociedades
legalmente constituidas para
desarrollar la aludida actividad no
tendran “los derechos” que se
establecen en la ley (art. 132, parr.
segundo, “in fine” y art. 135). De
lo dicho se desprende que la
autorizacion constituye un acto
administrativo por el que la
entidad es habilitada, no ya para
ejercer la actividad de gestion (que
pueden desempedar las no
autorizadas, con las excepciones
apuntadas), sino para llevarla a

& E GARCIA DE ENTERRIA Y T-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1.982, tomo 11, pdgs. 118y ss.

4 §3 dela ley alemana.
47 §2, ndmero 3 de la ley cit. en nota 46
48 §4, ley dit. ennota 46.
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efecto desde un particular “status”
-el de “entidad (sociedad) en
gestion”- definido por las
obligaciones que la ley les impone
¥, que les otorgan una especifica
posicion frente a terceros (art. 135)
y la atribucién en exclusiva de
ciertos derechos de gestion
colectiva obligatoria (copia
privada) o alternativa (“droit de
suite”: art. 24.4).

Enlo que a esta autorizacion se
refiere, se trata, en consecuencia,
de lo que en la doctrina
administrativista se conoce como
un “acto-condicién” o un acto
conformador®, que crea una
situaciénjuridica a su destinatario.
Situacion “privilegiada”, pero no
totalmente excluyente de una
concutrencia con otros gestores
colectivos (no privilegiados) en un
amplio campo d.- derechos (los
derechos exclusivos no limitados),
respecto de los cuales su libre
ejercicio por parte de los titulares
se considera debe quedar
salvaguardado.

Por lo demas, la reglamentacién
espaiola  obliga a la
Administracién a examinar los
requisitos de viabilidad de la
entidad desde la perspectiva delos
intereses generales de la proteccion
de la propiedad intelectual en
Espafia (art. 133.1.¢), a cuya
proteccién hay que favorecer,
puesto que a ella se ordena la
normativa sobre estas

organizaciones. En consecuencia,
la Administracion, en
consideracion a esos intereses, debe
atender al funcionamiento del
sistema, respecto del cual es un fac-
tor de primer orden la regla de la
no competerncia, , que si no es una
regla absoluta, tiene la suficiente
virtud paraimpedir autorizaciones
poce meditadas y, en su caso, para
que puedan ser impugnarlas por
las otras sociedades en la via
contencioso-administrativa.

Asi pues, la autorizacién es un
medio de control del acceso de estas
organizaciones a la actividad de
gestién. Pero ese control no afecta
al nacimiento de la entidad ni (la
revocacion de la autorizacion—art.
134) a su extincién, y la
“aprobacién” de las modificaciones
de sus estatutos (art. 144)
tinicamente se hace a efectos de
comprobar si se siguen dando en
ellos las condiciones exigidas en la
ley y si estas condiciones se
corresponden con tales estatutos
modificados, de suerte que la
entidad pueda continuar ejerciendo
suanterior actividad, o emprender
una nueva, desde el “status”
mencionado —de aqui que no se
hable de tal aprobacién cuando de
otorgar la autorizacion se trata - art.
133.1.a—. Por tanto, no supone en
lo mas minimo una restriccion a la
libertad de asociacién, como
aconteceria si el ejercicio colectivo
de esos derechos, o de una clase
determinada de ellos, estuviese

atribuido en exclusiva a una sola
organizaci6n societaria -obstaculo
que habria que salvar, desde el
punto de vista del Derecho espafiol,
a través de la personificacion
corporativa y, por tanto, piiblica.

4. El otorgamiento de una
legitimacidn excepcional

Entramos ahora en el aspecto
positivo, 0 mejor, en la vertiente de
derechos o facultades queintegran,
para la organizacién que lo goza,
el «status» de la sociedad de
gestion.  Se trata de una
legitimacion especial de la que se
precisan estas sociedades para
llevar a efecto su gestion. En
Alemania se habla, a este proposito,
del principio de «legitimacién por
el control». Naturalmente que ese
principio sélo es invocable respecto
de las legislaciones que han
adoptado el sistema de la
autorizacion administrativa como
forma de otorgar el acceso a la
actividad de administracion de los
derechos que nos ocupan.

Para entender cabalmente el objeto
de nuestro andlisis, es conveniente
recordar que la proteccion de las
obras y prestaciones opera
automdticamente y que su
contradiccién frente al que la
reclama solo es factible por via de
excepciones, oponibles por el
que tiene interés en negarla, es
decir, los explotadores de aquéllas,
alos que incumbe cerciorarse de su

49 Vid. BONNARD, Présis de Droit Administratif, pdg. 35y ss.,cit por F. GARRIDO FALLA, en Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios

Politicos, Madrid, 1958, vol. I, pég. 387

50 E. FORSTOFF, Tratado de Derecho Administrativo, trad. de Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gémez de Ortega, Instituto de Estufios Politicos, Madrid,

1958, pag. 292.
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(situacién antes de utilizarlas.
Ademds, esa proteccién ha de
dispersarse de manera inmediata,
urgente, sumaria, ya que su objeto
ni siquiera es susceptible de la
autotutela de la posesidn y lo que
se pretende alcanzar con ella es
disponer de una probabilidad de
ganancia, la cual se frustra total o
parcialmente en la misma medida
en que la explotacién ilegitima
satisface la demanda de bienes o
servicios a los que se incorpora la
obra o prestacion en cuestion.

Asegurar tal clase de proteccion es
(entre otros) el cometido propio de
las sociedades de gestion, y con la
dificultad afiadida de que, en su
caso, no se trata generalmente de
proteger una obra o prestacion
determinada, sino todo un
conjunto de ellas y de muy
numerosos titulares tanto
nacionales como extranjeros.
Ahora bien, esas sociedades, atin
aprovechando las aludidas
caracteristicas protectoras, no
podrian hacerlas efectivas ni
cumplirfan conla funcién que tiene
asignada si, cualquiera que sea la
forma bajo la que acttien, se les
e{plican las reglas generales de la
«legitimacion “ad causam”».

Enefecto, las sociedades de gestion,
especialmente las que desarrollan
una gestién completa, han de

aqui de prueba diabélica es no decir nada.

actuar siempre «en interés ajeno»,
pero pueden hacerlo «en nombre
propio» o en «nombre ajeno». Si
intervienen en nombre propio, es
decir, en base a una adquisicién de
los derechos que traten de hacer
valer (en virtud de una cesién
fiduciaria), tendrfan que justificar
ese titulo revestido de todos los
requisitos necesarios para que
hagan fe en juicio. Y esto, en la
inmensa mayorfa de los casos, es
imposible. Los derechos ejercitados
se refieren, como hemos dicho an-
tes, a tode un repertorio, donde hay
centenares de miles de obras y
prestaciones y otros tantos titulares.
No hay que hacer ningiin esfuerzo
intelectual para percatarse de que
la aportacion de la documentacién
correspondiente a esos derechos,
obras y prestaciones es impracti-
cable. Méaximesi a esto se afiade la
consideracion de que este problema
se plantea dia a dia y no en un solo
pleito, sino en miiltiples procesos
tramitados simultdneamente y en
los mas diversos lugares.

Lo mismo cabe afirmar en el caso
de actuacion en nombre ajeno, —
que es la forma de actuar, por
ahora, tinica para los legisladores
latinoamericanos—, en el que la
prueba habria de versar sobre los
correspondientes poderes de
representacion .para los que,
normalmalmente, se exige la forma

publica o un requisito andlogo de
autenticidad. E importa retener
que esta clase de actuacion se da
siempre que el repertorio de la
sociedad esté constituido por obras
y prestaciones de titulares
extranjeros. Porque el nimero de
estos titulares que confia la gestion
a la sociedad nacional de manera
directa es escasa y lonormal es que
pertenezca a la sociedad nacional
de manera directa es escasa v lo
normal es que pertenezcan a la
sociedad de su pais (como
mandatarios 0 como cesionarios) y
sea ¢sta la que haga el encargoala
local mediante contrato de
representacion reciproca
(generalmente) o unilateral. En
estos supuestos, el problema se
complica hasta el infinito®! .

Se impone, por tanto, que el
legislador haga colacion a estas
organizaciones de una legitimacion
especifica, que les exonere de todas
esas cargas y les habilite para
realizar su funcién, y no sélo con
efectos en el ambito procesal, sino
en la extrajudicial, aunque,
teniéndolo en el primero,
produciria necesariamente
analogas consecuencias en el
segundo, ya que a nadie se le
ocurrird negar esa legitimacion en
el plano de las relaciones
contractuales si, posteriormente, ha
de aceptarla al llevar la cuestion a
juicioS? .

51 No seria sufiente con aportar estos contratos, en los que solo hay una referencia genral al repertorio objetos de los mismos y que ademis se celebran en
forma privada. Puestos a pedir, habria que acreditar la relacion de mandato o de cesién de estos autores con su respectiva sociedad, eseritos en las mas
variadas lenguas y con sus respectivas traducciones; "y los documentos de los que resulte su titularidad de las obras integradas en los repertorios de las
sociedades respectivas. Y todo ello mediante copias, que deberdn ser atenticadas, porque esas sociedades no se desprenderdn de los originales. Hablar

5 Asi ocurre en la ley italiana (art. 164), en Ia que, por incorporar el sistema de sociedad de gestion iinica y oficial o piblica, podria parecer menos

KR

| necesaria esta legitimacion. (Vid. M. FABIANI, Societa..., cit. en nota 10, pag. 9). Fuera de este marco, aunque bajo el modelo del ejercicio de la actividad
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Una formula de esa legitimacién es
la que se encuentra en el parrafo
segundo del art. 38 de la ley
francesa de 3 de julio de 1.985 (que
viene a reiterar, en cierta forma, el
pdrrafo segundo del art. 65 dela ley
de 1.957)53 . La ley peruana de 3
de noviembre de 1961, casi traduce
al espaiol las disposiciones
aludidas en su articulo 14834 . La
doctrina francesa mas autorizada
sostiene que, de acuerdo con

la referida disposicion de la ley
de 1985, antes de la de 1.95757,
es necesario v suficiente que los
estatutos se refieran al ejercicio del
derecho que se trata de hacer valer,
para que la accion ejercida por la
sociedad de gestion sea admitida,
sin que se le pueda oponer laregla
de que “nul ne plaide par
procureur”. El significado actual
de esta regla no es el de no admitir
la representacion en pleitos, sino el
de que, admitida esa
representacion (“lato sensu”), ello
no debe conducir a que
desaparezca del proceso el nombre
del representado’® . Y como quiera

que esa representacion o actuacion
en base a los estatutos comporta la
no mencién de las personas
interesadas (y con ella, la supresion
del deber de acreditar la relacién
que exista entre el que acciona y el
interesado -autores o sus
derechohabientes), es necesario
una forma que excepcione la
mencionada regla, cual es el citado
articulo 38 de dicha ley (de 1985,
antes 65 de la de 1957, y, en la
actualidad, art. L.321-1 del vigente
Codigo de la Propiedad
Intelectual).

Otra férmula de atribucion de esa
legitimacién, con diferentes
palabras, pero con la misma
finalidad, es la del articulo 135 de
laley espafiola en el que se dispone
que las entidades de gestion una
vez autorizadas (no antes), estaran
legitimadas, en los términos que
resulten de sus propios estatutos,
para ejercer los derechos confiados
asugestion y hacerlos valer en toda
clase de  procedimientos
administrativos y judiciales. Lo

que quiere decir que, el ejercicio de
los derechos administrativos por
ellas (que, naturalmente, no
pueden ser otros que aquéllos cuya
gestion se le ha confiado) no precisa
de otro titulo, por ministerio de la
ley, que sus propios estatutos. Los
contratos suscritos entrela entidad
y sus miembros (socios y
simplemente administrados), y
entre ésta v las organizaciones
extranjeras de su clase, s6lo tienen,
en principio, efectos internos —ya
veremos cuando han de aflorar “ad
extra”—. Estalegitimacion merece
tres consideraciones.

En primer término, justifica un
régimen juridico muy estricto y un
control del Poder piblico sobre
estas organizaciones, no ya en su
entrada en funcionamiento, sinoen
el modo y manera de realizar su
actividad gestora. Porque no se
puede otorgar una situacién tan
privilegiada a una entidad que
carezca de un repertorio
importante de obras y prestaciones,
0 que, habiéndolo tenido, lo haya

de gestion absolutamente reservado a las autorizadas administrativamente, encontramos disposiciones andlogas en la ley alemana de 1.965, modificada
por lade1.985 (§13). ¥ del misma modo, en las leyes francesas de 1.957 y 1985, precedentes més inmediatos de la ley espaniola, respecto de cuyo articulo
135, la junsprudencia anda dividida. De estas disposiciones nos volveremos a ocupar mds adelante. En el documento OMPI/UNESCO Evaluation..., cit.
en nota 10, pag. 389, con relacién a la pirateria se expresa lo siguiente: “3) Pou éliminer la piraterie, les Etats devraient prendre des mesures efficaces {...).
Les mesures en question devraient comprendre aun moins les éléments suivants: (..) g) (..) des présumptions en faveur des plaignants au regard de la
titularité du droit d"auteur”. En relacién con las sociedades de gestion M. FICSOR escribe respecto de las licencias generales o globales, que son su forma
de contratar mds caracteristica: “Cette solution juridique devrait nécessairement inclure une condition fondamentale du bon fonctionnment d"un systéme
de licences globales, a savoir la présumption Iégale que I‘organisation a le pouvoir de gérer le droit sur toute oeuvre visée par la licence globale et de
représenter le titulaire du droit dans toute procédure judiciaire {Gestion..., op. cit. en nota 3, pag. 76).

33 El texto de la citada disposicion de la ley de 1.985 es del siguiente tenor: “Ces sociétés civiles (de perception et de repartition des droits d"auteur et des
droits voisins) réguliérement constituées on qualité pour ester en justice pour la défense des droits dont elles on statutairement la charge”. La redaccitn
del anterior art, 65 delaley de 1957 es la siguiente: “Les organismes de défense professionnelle réguliérement constitués ont qualité pour ester en justice
pour la défense des intérets dont ils ont statutairement la charge”.

54 El pérrafo primero de dicho articulo dice asi; las Asociaciones de Autores ejercerdn plena representacién legal de sus asociados, en la medida que
establezean sus Estatutos, sin ofro requisito que la presentacién de éstos o, en su defecto, del Certificado del Registro Nacional de Derecho de Autor que
le acredite dicha representacién”,

55 H. DESBOIS, Le d roit d "auteur en France, Dalloz, Paris, 1.978, pag. 591, en relacién con el art. 62, parrafo segundo, de la ley de 1.957. Respectoala
exclusion de la citada regla, vid. C. JOUBERT, Les societés de perception et de répartition des droits, RIDA, 1986 n° 128, pig. 157.

56 Vid. entre otros procesalistas, a G. COUCHEZ, Procédure civile, Sirey, Paris, 1984, pag. 149.
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perdido posteriormente, 0 que
utilice su “status” en perjuicio de
los titulares administrados o de los
terceros.

En segundo lugar, dicha
legitimacién ne excusa a la
sociedad de gestion de poner a
disposicion del solicitante de una
licencia la  documentacion
normalmente utilizada por estas
organizaciones, a fin de que el
potencial contratante pueda
conocer, mediante consulta “in
situ” en la sede social, la extensién
y el contenido del repertorio
administrado y decidir si le interesa
o no el uso del mismo.

En tercer término, esta legitimacion
no opera de forma absoluta, sino
que puede decaer: a) en el caso de
«utilizaciones singulares» (una o
varias obras o prestaciones
determinadas), si el explotador ha
obtenido la  autorizacion
directamente de sus titulares
{tratindose del ejercicio de un
derecho exclusivo por parte de la
entidad) o de otra organizacién
habilitada en ese campo, o ha
satisfecho a su titular o a una
sociedad autorizada un derecho
simple remuneracion, siempre que,
en el primer caso, ese derecho no
esté configurado como de gestion
colectiva obligatoria; y b) cuando
de utilizaciones masivas e
indiscriminadas, es decir, de
“repertorios”, se trate, si el
utilizador en cuestion hubiera
obtenido una licencia o hubiera
satisfecho el derecho de
remuneracion a otra sociedad —de
aqui que, para no perder el

beneficio de esta legitimacion, de
existir varias concurrentes, éstas
habrian de actuar conjuntamente.

En cualquiera de los casos
mencionados en el tltimo pérrafo
del namero anterior, toda
controversia sobre la validez de la
autorizacion otorgada al usuario o
sobre la legitimidad del pago
realizado, habrd de dilucidarse por
los medios de prueba ordinarios
(entrando en juego los contratos
celebrados conlos administrados o
con la sociedad extranjera
representada). De aqui que la
legitimacion de la que hablamos
deba ser calificada de «presuntiva»
(“iuris tantum”), puesto que
corresponde al explotador o
usuario aportar la prueba que
permita enervarla.

Una cierta perplejidad se
desprende del articulo 49 de la
Decision 351 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena. En ella se
establece, siguiendo la comentada
disposicion de la ley espafiola, que
las sociedades de gestion colectiva
estardn legitimadas, en los

términos que resulten de sus

propios estatutos y de los contratos
que celebren con entidades
extranjeras, para ejercer los
derechos confiados a su
administracién y hacerlos valer en
toda clase de procedimientos
administracién y judiciales. La
consideracion de los referidos
contratos, como titulos
legitimadores, introduce un factor
discordante en el tipo de
legitimacién —por categorias de
obras y de derechos y de naturaleza

presuntiva (simple)— que se quiere
otorgar a las sociedades de gestion
que, ademds de dividir los
repertorios de esas organizaciones,
con discriminacién  del
correspondiente a los autores
extranjeros, abre una gran
incognita sobre la suerte que puede
correr en la préctica la propia
disposicion. Evitar esa incgnita
serd la mision de los Legislativos
nacionales al complementar la
disposicion comentada o la de los
correspondientes Ejecutivos al
ejercer su potestad reglamentaria
en desarrollo de la misma. En
defecto de produccién normativa
de una u otra clase, tocard a la
jurisprudencia despejarla.

5. Disposiciones de salvaguardia
del interés de los titulares
administrados

La fuerte posicion que estas
sociedades ostentan (cuando
efectivamente la tienen), o estin
llamadas a ostentar, en el ejercicio
delos derechos, obliga al legislador
aestablecer ciertas disposiciones de
salvaguardia del derecho de los
autores y demas titulares. Ya
hemos  hablado de Ia
individualidad sustancial del
derecho de autor. Enconsideracion
a este cardcter, la primera cuestion
que se ha planteado es la de qué
derechos deben ser tomados a su
cargo por una sociedad de gestion
colectiva. Cuestion respecto de la
que se ha dicho que “requiere una
respuesta relativamente simple y
que se puede formular asf: tan
pocos derechos como sea posible y




LA GESTION COLECTIVA

tantos como sea necesario”37 . El
problema esta ensaber dénde estan
los limites mas alld de los cuales esa
posibilidad es ilusoria®® y donde
comienza esa necesidad. Cuando
examinamos las clases de gestion
colectiva y, particularmente, la
gestiéncolectiva necesaria, hicimos
referencia a esta cuestion,

Fuera de la cuestion examinada,
pocomés se puede decir del alcance
de la gestion colectiva. Solo cabe
una descripcion, que aqui ha de ser
muy somera, de los sectores en los
gue acttian las sociedades de
gestion, especialmente de autores.
Atendiendo al tipo de explotacién,
y segun la prictica de estas
organizaciones, el campo en el que
mas se han desarrollado es en el de
las explotaciones secundarias, y
especialmente con relacién a las
obras musicales (”pequefos
derechos”:  derechos  de
reproduccién mecanica, ejecucion
ptiblica, radiodifusion, cable). Sin
embargo, en lo que respecta a las
obras dramdticas (y demas creadas
para la escena - “grandes
derechos”), el contrato de
representacion (que consiste en una
utilizacién primaria) ha tenido
también encaje en la gestion
colectiva, existiendo en muchos
paises (Espana, entre ellos)

sociedades de autores de obras de
este género. La razon estd en que
esta gestion, cuando no se trata de
explotaciones a gran escala, es lo
suficientemente flexible como para
dejar al autor ejercer su libertad de
autorizar 0 no la representacion de
su obra, sin perjuicio de
representarlo a otros efectos (en
estos casos, como ya sabemos, se
habla de representacion colectiva y
autorizacion individualizada). Y
gracias a esta flexibilidad, la gestion
colectiva se ha podido extender a
otras clases de obras y
explotaciones en las que los autores
no quieren o no pueden ser
plenamente sustituidos por Ia
entidad (obras audiovisuales, obras
impresas - contratos de
produccién, licencias para
utilizacion de obras en bases de
datos)39 .

Pero no es el alcance dé la gestion
colectiva lo que realmente es causa
de preocupacion ante un eventual
abuso de estas organizaciones. Son
otras  cuestiones. Una
reglamentacién de estas sociedades
ne puede dejar de establecer
determinadas disposiciones que
impidan una vinculacion excesiva
del titular con su sociedad (a
perpetuidad, o por un plazo muy
dilatado) o de un alcance mas

amplio que el necesario para que
ésta ejerza su funciond? (todos los
derechos globalmente conside-
rados). Pero una vinculacién no
excesiva no es equiparable a
ninguna vinculacién, como se
desprende de algunas leyes
latinoamericanas, que declaran al
titular en libertad de aceptar o no
lo realizado en su nombre por la
sociedad gestora.

Esta cuestion ofrece un particular
interés en el caso de los artistas
intérpretes o ejecutantes y en
relacion con aquellos derechos
exclusivos cuyo ejercicio requiere
la presencia fisica del titular. En
estos supuestos, la relacion con la
sociedad de gestion no puede
privar al artista de su libertad per-
sonal de realizar o no su prestacion,
ni restringirla fuera de lorazonable.
Algunas legislaciones, con
fundamento en estas
consideracienes, prohiben la cesion
(fiduciaria) de estos derechos a la
sociedad de gestion, no
permitiendo otra forma de
vinculacién que la del mandato;
otras admiten la cesion, pero hacen
la oportuna reserva en favor de la
decisién personal del artista.

También se salvaguardan los
intereses de los administrados

57 M. MOLLER, Gestion collective des droits d"auteur et des droits voisins. L'expérience de la République fédérale d’ Allemagne, LDA, 1988, pag. 512.

58 D. GAUDEL, en Forum cit. en nota 10, pag. 4.

59 M. FICSOR, en su obra Gestion..., cit. en nota 3, pags. 9-56, describe los siguientes campos en los que se da la administracién colectiva de los derechos:
obras musicales (pequefios derechos); reproduccion mecanica (fonografia y audiovisual); obrasdramaticas (grandes derechos); “droitde suite”; reprografia;

cable y copia privada

40 Lamentablemente, estos principios han sido declarados en el marco de una normativa diferente a la del derecho de autor. Nos referimos a la sentencia
del TICE de 21-3-1.974 (BRT c. SABAM). De esta suerte, algo tan propio del derecho de autor como la preservacién de su gjercicio, aparece dejadoa la
aplicacion delas normas sobre la competencia econdmica. Estoha sido utilizada para degradar injustamente la imagen de las sociedades de autores. Vid
].L. TOURNIER, Les sociétés..., cit. en nota 10. La ley espafiola tiene sobre este particular dos preceptos: el art. 137 (obligacion de administrar) y 138.1
(relativas a los contratos que se celebren entre la sociedad y sus miembros)
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obligando a la organizacion a que
tome las medidas adecuadas confra
practicas de manipulacién
realizadas por los usuarios de su
repertorio, capaces de pervertir la
administracién de los derechos y de
interferir en las decisiones de sus
drganos de gobierno. A este
propdsito, la ley espafola,
siguiendo  de cerca la
jurisprudencia administrativa de la
Comisién de la Unién Europea, ha
establecido un precepto por el que
“las entidades de gestion deberan
establecer en sus estatutos las
adecuadas disposiciones para
asegurar una gestion libre de
influencias de los usuarios de su
repertorio y para evitar una injusta
utilizacién preferencial de sus
obras” (art. 138.2).

Asimismo, esta reglamentacion ha
de ocuparse de que el “reparto” de
las remuneraciones se lleve a cabo
correctamente. Y a esto provee, por
ejemplo, la ley espafola, al
disponer que el reparto de los
derechos recaudados se efectuara
equitativamente entre los titulares
de las obras y prestaciones
utilizadas, conarreglo a unsistema
premeditado en los estatutos y que
excluya la arbitrariedad, debiendo
reservarse a los titulares de ellas
una participacion en los derechos
proporcional a la utilizacién®! .

Para asegurar el cumplimiento de
esas obligaciones, es necesario
también que el legislador
establezca las normas pertinentes

que hagan transparente el
funcionamiento de las entidades. A
tal efecto, es conveniente disponer
que el balance y la documentacion
contable sean sometidos a
verificacion por expertos y su
dictamen se dé a conocer a los
miembros de la sociedad (art. 141
de la ley espariola).

Hasta aqui hemos hablando de la
proteccion de los intereses de los
titulares administrados por la
sociedad. Perola peculiar posicion
de estas organizaciones en el
mercado de los derechos obliga a
no olvidar los intereses de los
titulares extrafios a los pactos de
las sociedades con los usuarios.
Independientemente de la
obligacion de administrar, a la que
se refiere el apartado c) del articulo
45 de la Decisién 351 (andloga a la
delart. 137 de laley espafiola), pero
en relacion con la misma, hay que
tener en cuenta que las sociedades
de gestidn, si bien actian por sus
administrados, en determinadas
ocasiones (gestiéon colectiva
completa y usuarios a gran escala)
sus contratos afectan a titulares que

en el momento de celebrarlos no’

son administrados de la
organizacion. Este hechoes facil de
comprobar si pensamos que la
adhesion de nuevos compositores
a una sociedad no implica, por lo
general, un incremento en las
remuneraciones estipuladas conun
gran ndmero de usuarios
(empresarios de discotecas,
organismos de radiodifusion,

operadores—able, etc.). Otra cosa
serfa el caso de las licencias por
reproducciéon de obras en
fonogramas.

Sin embargo, el problema que se
plantea es el de en qué medida se
puede justificar la incorporacion
forzosa (para ellos y para la
organizacion) de esos terceros a los
contratos establecidos por una
sociedad con determinados
usuarios, sin ser discriminados en
relacién con los miembros de ella®.
En realidad, este problema
concierne a las utilizaciones
secundarias y, mas concretamente,
a las que se efecttian por medio de
la distribucién por cable de
programas radiodifundidos y a la
reprografia (no para uso personal
o privado). En estos casos se habla
de una cierta “colectivizacién” del
derecho de autor, en base a la cual
se postula que esos titulares
externos puedan aprovecharse de
las cantidades recaudadas por la
sociedad que haya concluido esos
pactos, siempre que sus obras se
hayan utilizado “de facto” al
amparo de la confianza que los
mismos inspirana los usuarios. La
férmula que se propone por
algunos es la constituida en las
legislaciones de los paises nordicos
y que se conace con el nombre de
“pactocolectivoextendido”. Por la
parte de los usuarios, este pacto
tiene la ventaja para ellos de
ponerlos a reguardoe de toda
reclamacién promovida por tales
titulares. Sin embargo, este

61 En relacion con las operaciones de reparto, descuentos, etc., vid. U. UCHTENHAGEN, Problémes. ., cit. en nota 10.
62 Sobre este punto, vid. G. KARNELL, Les relations..., cit. en nota 10, pags. 51-54.
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expediente ha merecido diversas
criticas, ya que —se dice— no hay
forma de asegurar la condicién
exigida en esas leyes de que la
sociedad de gestion que haya
concluido esos pactos tenga una
representatividad efectiva, con los
que las consecuencias de la
limitacién que suponen dichos
pactos al derecho exclusivo, si esa
representatividad no se diere o
fuere falseada, pueden ir mucho
mas lejos de lo aceptable. Por ello
—se concluye—, parece mejor
solucién que el legislador, en estos
casos, establezca una gestion una
gestion colectiva necesaria que
permita, en caso de coexistencia de
dos 0 més sociedades, la eleccion
por el ftitular de la mas
representativa. Asiiha procedidola
Directiva sobre cable de la Unién
Europea.

6. Disposiciones en interés de
los usuarios

Es en este ambito (el de las
relaciones de las sociedades de
gestion con los usuarios) donde la
proteccion de los intereses se
manifiesta mas conflictiva. Nos
referimos, en particular, a las
condiciones economicas de las
licencias y, en general, de los
contratos otorgados por las
sociedades de gestion y las
diferentes categorfas de usuarios.
Con ellas hacemos transito a la
normativa sobre la competencia

nota 10.

L

econdmica, bajola que se ha venido
a situar el derecho de autor y las
organizaciones creadas para la
efectividad de éste, sin tener en
cuenta la especificidad de uno y
otrast3 —las sociedades de artistas
y las de productores de fonogramas
ofrecen una problematica
distinta—

Porque, aun concentrdndose en
estas organizaciones un gran poder
econdmico, se constituyen por
necesidades intrinsecas de los
derechos gestionados y no para
dominar el mercado. Como ha
sido sefalado®, los autores se
agrupan con la finalidad en
practica el ejerciciode sus derechos,
que de otra manera no les serfa
posible. Esa imposibilidad excluye
la hipétesis de un
“ssenvolvimiento de su actividad
(la del ejercicio de los derechos) en
una posicion de competencia. Por
consiguiente, la reunién de sujetos
que acontece en estas sociedades no
limita una concurrencia que de otro
modo serfa irrealizable. Bajo este
aspecto y el de su naturaleza de
organizaciones cuasi-sindicales®>
ha parecido pacifico en la doctrina
y en algunas jurisdicciones
nacionales que los contratos de la
sociedad con sus miembros y con
oiras sociedades no se consideren
como aquéllos que dan lugar a
concentraciones horizontales de
influencia en el mercade. Y desde
esta perspectiva, tiene también sus

64 M. FABIAN], Societa..,, cit. en nota 10, pag. 18.
65 Vid. A. DIETZ, Le droit d"auteur..., cit. en nota 10, parrafo 572.

dificultades hablar de abuso de
posicién dominante, faltando
(como falta) la referencia a una
situacion de competencia efectiva
enla gestion de los derechos, la cual
pueda utilizarse para apreciar que
una sociedad determinada ha
llevado a efecto lo que no habrfa
podido hacer en dicha situacion
(que nunca ha existido en parte
alguna). Independientemente del
hecho, bastante frecuente, de
producirse la confrontacion de la
sociedad de gestion, no con uno o
varios usuarios, sino con todo un
sector de ellos, reagrupados “de
iure” 0 “de facto”, lo que excluye o
hace muy discutible la posicion de
dominio deaquélla. Enestos casos,
habré de tomarse en consideracion
en qué parte estd el buso, sien la
de los oferentes (sociedad de
gestion) oen la delos demandantes
{usuarios reagrupados).

No obstante estas observaciones, es
un hecho que la jurisprudencia
viene haciendo aplicacion de las
aludidas normas, creando una
situacién de riesgo para el derecho
exclusivo y de cierta
desestabilizacion  para  las
sociedades ~ de  gestidn.
Examinando la motivacion de
algunas resoluciones, hay
fundamento para dudar de silo que
se proponen es remover un abuso
de posicion dominante o lo que
pretenden es sustituir ala sociedad
de gestién en la fijacion de las

63 Sobre esta materia, vid. los estudios de J.A. ZIEGLER, Les sociétés..., y J.L. TOURNIER y C. JOUBERT, Gestion collective..., citados en

93




LA GESTION COLECTIVA

remuneraciones. Si esto es asi, hay
que preguntarse dénde queda el
derecho exclusivo.

El andlisis de la actual

| jurisprudencia del Tribunal

Europeo® parece patrocinar la tesis
de una competencia entre las
sociedades de derechos musicales
de los paises comunitarios, a las
que les prohibe que nieguen a
cualquier explotador de la Unién
Europea el acceso directo a sus
respectivos repertorios. Teniendo
en cuenta que esos repertorios, en
virtud de la limitacion territorial de
los contratos de representacion, son
{inicamente los “propios” de cada
sociedad, se destruirfanlas ventajas
de las licencias generales,
obligando a los usuarios a
proveerse de tantas licencias como

6 Sentencias del TICEE de 13-7-1989 (SACEM).

sociedades haya en el Comunidad
y, por ofra parte, no se garantizaria
ningtn beneficio a las empresas
explotadoras que tendrian,
l6gicamente, que soportar en cada
licencia el coste de los servicios de
control que cada entidad extranjera
ha de desarrollar en el Estado de
residencia de éstas. Mientras tanto,
se pone en cuestion, en cierta
manera, el sistema internacional de
proteccién articulado por dichas
sociedades, con perjuicio para
todos los autores de la
Comunidad®” . Claro que sia esos
contratos de representacion se les
aplica la doctrina de la
“«intrabrand» competition”8% ,
podemos asegurar que no es la
territorialidad de tales contratos lo
(inico que se va a quedar fuera de
juego.

Naturalmente, toman Ias
precauciones necesarias para que
las controversias entre las
entidades y los usuarios se plantee
con seriedad por parte de éstos y
sin merma de la posicién que
necesitan esas entidades para
concluir una negociaciéon con
resultados equitativos —art. cit. 2.
Como via de solucion extrajudicial
de esas diferencias, establecen una
instancia arbitral de cardcter
voluntario —art. 143— Y (en el
caso de la ley espanola)
cansiderando que hay obras (las
literarias, dramaticas, etc.) y
explotaciones (las utilizaciones
singulares) que, por su forma de
contratacién, estan al margen de
toda idea de competencia, las
excluye de dichas disposiciones —
art. 142.3—99.

67 Estas consideraciones explican las severas reservas de A DIETZ a dicha jurisprudencia (Das Urheberrecht... cit. en nota 25, parrafo 430)
t8 Sentencia Hasselblad TICEE, de 21 de febrero de 1984.

89 En la ley suiza de 1992, encontramos una disposicion similar para las obras teatrales (art. 40.1, a)
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