RECENSIONES

los intereses generales que echan de menos en nuestro fragmentado sistema.
No seré yo quien discuta las bien fundamentadas razones que avalan la virtua-
lidad de este principio, magistralmente expuesto por los autores del libro, co-
mo limite de la Federacion y los Lander a la hora del ejercicio de sus compe-
tencias. La lbertad con la que se determina el ¢jercicio de los mecanismos derivados de la
atribucion de competencias es la que aconseja configurar un limite a la misma, y ninguno me-
Jor en tal sentido que el de “lealtad™, conjuro de la desunion y la_fragmentacion.

Es llegados a este punto, cuando termino la lectura del libro, cuando so-
breviene la pregunta: lealtad ;Por que? y es que hemos dado por supuesto lo
que precisamente creo que falta en el Estado de las autonomias: el pacto fede-
ral, fuente del deber de lealtad. Se me remitira naturalmente a la Constitucion
de 1978 y a toda una amplia historia sobre la nacién espanola, cuya realidad
no seré yo quien niegue o relativice, pero es justamente la consideracion de
nuestra vigente Constitucion lo que me hace pensar en la inadecuacion tradi-
cional de nuestras estructuras constitucionales a la realidad territorialmente
plural de esa nacién espaiiola. En este sentido creo que el texto de 1978 da un
paso necesario pero ya manifiestamente insuficiente. Justamente es el texto que
ha operado la liquidaciéon de un Estado centralista, el problema es que no ha
sabido articular un Estado descentralizado en el que el todo y las partes se
aprecien y estimen como necesarios para constituir un proyecto del que todos
han de beneficiarse, partiendo del convencimiento de que la realidad histérica
de Espafia reclama una férmula constitucional de este tipo, tan lejana de sui-
cidas aventuras separatistas como de la imposicion jacobina de estructuras cen-
tralizadoras. No es el momento de mayores desarrollos por mi parte. Quiero
aplaudir este libro y los que como éste trazan un camino integrador en un con-
texto democratico que, por lo mismo, ha de configurar un proceso de unidad
espanola interrumpido por los Austrias en el siglo XVI, e impuesto por los De-
cretos de Nueva Planta de los Borbones en el XVIIIL.

José Ignacio Morillo—Velarde Pérez
Clatedraticode Derecho Administrativo

Universidad Pablo de Olavide

URENA SALCEDO, J. A., Régimen pitblico de la gestion colectiva de
derechos de autor, Iustel, Madrid, 2011 (con presentacion de Jesus

Prieto de Pedro), 240 pags.

El sector de la propiedad intelectual y los derechos de autor esta actual-
mente en pleno replanteamiento de su modelo de negocio y de su regulacion ju-
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ridica. Con una normativa alumbrada en el siglo XIX y modificada en gran me-
dida mediante parcheo sucesivo, intenta dar respuesta a la proteccion de la cre-
acion en una nueva era tecnologica digital. En realidad, precisa de una auténti-
ca refundacion regulatoria adaptada al nuevo marco tecnologico, que, de hecho,
ya se esta fraguando: en instancias internacionales se esta negociando un nuevo
Tratado mundial en el seno de Organizacién Internacional de la Propiedad In-
telectual; en Europa, la Comision Europea ha anunciado su intencion de adop-
tar una regulacion armonizada de los derechos de autor, y, en Espana, el Go-
bierno ha manifestado su intencién de aprobar en esta legislatura una nueva re-
gulacién acorde con los principios internacionales y europeos que se alumbren.

2011 fue en Espafia un afio particularmente movido en materia de pro-
piedad intelectual. En materia de lucha contra la pirateria, se aprobaron, ro-
deada de polémica, la Ley y el Real Decreto que tratan de poner freno a la des-
bordante pirateria digital (la llamada Ley Sinde y su reglamento de desarrollo).
En relacion con la remuneracion o compensacion por copia privada (el famo-
so canon), se dictaron sentencias que pusieron de relieve la ilegalidad de algu-
nos aspectos de su regulacion, tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, por aplicarse a cualquier adquirente, incluidas empresas y Administra-
ciones publicas, como de la Audiencia Nacional, por haberse aprobado la Or-
den de 2008 que fijaba equipos y tarifas sin seguirse el procedimiento perti-
nente, a lo que sigui6 la aprobaciéon de una mocién parlamentaria encamina-
da a la derogacion de la actual regulacion, y, finalmente, la derogacion del ca-
non y la prevision de su sustituciéon por una compensacion por la via de los Pre-
supuestos Generales del Estado.

En el aspecto objeto del trabajo que recensionamos, el de las entidades de
gestion de derechos de autor, el ano 2011 también fue intensamente convulso.
Ampliamente cuestionadas en su propia existencia, naturaleza, composicion,
actividades, potestades o (ausencia de) control, en dicho ano, ya publicada la
monografia del profesor URENA SALCEDO, estall6 el escandalo de la gestion
financiera de la mas representativa de ella, la Sociedad General de Autores de
Espana (SGAE), con mas de 100.000 socios, que llevo a la sustitucion de su
Consejo de Direccion, con imputaciéon penal de su Presidente y de muchos de
sus integrantes por desvio de fondos constitutivo de apropiacion indebida, de-
lito societario y administracion fraudulenta, a raiz de la llamada “Operacion
Saga”, que revel6 ademas grandes fallas de organizacion y gestion y una ma-
nifiesta falta de mecanismos de control (conflictos de intereses, encuestas sobre
utilizacion de repertorio llevadas a cabo por entidades instrumentales depen-
dientes de la propia SGAE, con consecuencias en el reparto de dinero y de vo-
tos, Inversiones en negocios o bienes ajenos a los fines sociales, falta de detec-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 81, Sevilla, septiembre-diciembre (2011), pags. 591-615 595



RECENSIONES

cién o de puesta de manifiesto de las irregularidades por las empresas audito-
ras externas, etc.). Ademas, prosiguio la cruzada de la Comision Nacional de
la Competencia contra lo que considera abuso de posicion dominante de estas
entidades de gestion monopolistica de derechos, que ya denunciara de forma
muy contundente en un Informe de finales de 2009. Asi, sancion6 por impor-
te de 600.000 euros a la entidad de gestion de derechos de los actores e intér-
pretes (AISGE), por fijar tarifas arbitrarias por comunicacion publica. Todo
ello centr6 los focos mediaticos sobre estas entidades que ya con anterioridad
eran centro de severas criticas (unas mas merecidas que otras) por parte de la
doctrina, los operadores del sector y grupos de ciudadanos. De este modo, los
acontecimientos posteriores a la publicacion del libro que aqui recensionamos
han puesto en evidencia que se trata de un tema, el de las entidades de gestion,
de larga tradicion pero de maxima actualidad, y no han hecho sino confirmar
el interés de su estudio cara a una necesaria y mas que probable reforma.

Pasamos a sintetizar los principales aspectos abordados por el autor y sus
aportaciones.

La primera parte de la obra analiza el origen y evolucion de las entidades de ges-
tidn. Se trata de un relato valioso en si pero ademas desde el inicio proyectado
para transmitir ideas fuerzas que ponen de relieve el continuum de intereses en-
frentados y de soluciones que conforman la proteccion juridica de la propiedad
intelectual. Esto es, una exposiciéon mediante la cual el autor pretende trans-
mitir la razén del nacimiento, en Francia, de las entidades de gestion y de su
configuracion, como respuesta a una situacion de desproteccion de los autores,
y poner en evidencia como el régimen actual es el resultado de una evoluciéon
en aluvion no necesariamente coherente.

A partir de este analisis historico que permite comprender la actual regu-
lacion (y sus contradicciones) el profesor URENA SALCEDO aborda tres gran-
des cuestiones, para cuyo estudio resultan de obligada lectura atenta dos docu-
mentos enfrentados para el debate: la Fvaluacion del sistema de gestion colectiva de los
derechos de propiedad intelectual, de diciembre de 2008, de la Agencia Estatal de
Evaluacién de las Politicas Pablicas y la Calidad de los Servicios (AEEPP), y el
Informe sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual de diciembre de
2009 de la Comision Nacional de la Competencia (CNC).

— La primera cuestion se refiere a la naturaleza piblica o privada que deberian
lener las entidades de gestion. El autor defiende la irrelevancia constitucional de es-
ta opcioén, al considerar que “el articulo 128 CE y las funciones de promocion
y tutela de la cultura que se encomiendan a los poderes publicos habrian per-
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mitido mantener este monopolio publico en la gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual”. Por tanto, se apunta que pudiera optarse por un mo-
nopolio ptblico de la gestion, frente al actual, en que las entidades tienen na-
turaleza privada y gestionan los derechos de autor de cada género en régimen
de monopolio (salvo cierta competencia entre SGAE y DAMA). La AEEPP
sostiene que desde un punto de vista econémico los derechos de propiedad in-
telectual tienden a ser un monopolio natural. La GNC, por el contrario, se
muestra sumamente critica contra este monopolio, y considera que ejercen una
actividad tipicamente empresarial que deberia llevarse a cabo por sociedades
mercantiles sometidas a mera comunicaciéon de inicio de actividad. Para
URENA SALCEDO, lo importante y positivo es el reconocimiento constitu-
cional, en la STC 196/1997, como asociaciones de configuracion legal some-
tidas a la posibilidad de una intensa intervencién administrativa justificada por
la complejidad e importancia econémica de la materia y la existencia de inte-
reses publicos en juego, que exigen un control publico efectivo que garantice
una mayor transparencia por parte de las entidades de gestion. Ademas, insis-
te en diversos lugares de su trabajo en que la mayoria de las tarifas de las li-
cencias legales son aprobadas por el Legislador o la Administracion, y no por
las entidades de gestion, por lo que la existencia de otro modelo organizativo
no implicaria una mayor competencia y una bajada de las tarifas.

— Otra de las grandes cuestiones es la relativa al régimen juridico privilegiado
de las entidades de gestion de derechos de autor y su mayor o menor justificaciéon y al-
cance. Como se ha notado, fruto del arrastre historico y ligado al peculiar ob-
jeto de su actividad, estas entidades gozan en la actualidad de importantes pri-
vilegios: (a) aprueban unilateralmente la retribucién por determinados usos
(salvo los canones por copia privada o préstamos bibliotecarios, que se fijan por
los poderes publicos) y los recaudan; (b) gozan de legitimacién extraordinaria
ante los tribunales, ante los que pueden actuar en nombre propio, y (c) pueden
fiscalizar operaciones privadas. (a) La fijacion de tarifas es uno de los grandes
objetos de polémica, ya que se acusa a estas entidades de fijar tarifas demasia-
do elevadas, aprovechandose de la ineficacia de los controles previos (ante el
fracaso de la Comision de la Propiedad Intelectual, habilitada por Ley para fi-
jar una tarifa sustitutiva, pero que en la practica se limita a recibir comunica-
cion de las tarifas fijadas por las entidades) y a posterior: (por parte de las Auto-
ridades de la competencia, que las mas de las veces se ven limitadas por la di-
ficultad para comparar de forma fiable sobre una base homogénea precios y
analizar asi si los fijados son desproporcionados o discriminatorios; y por par-
te de los tribunales; y de los Tribunales, por las mismas razones). La CNC ha
sido extremadamente dura en su Informe sobre este particular, achacando fal-
ta de transparencia y tarifas abusivas y discriminatorias. Y los tribunales han
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venido a apuntar que el criterio no debe atender exclusivamente a los rendi-
mientos de explotacion de la sociedad, sino mas bien efectividad de uso del re-
pertorio. Inspirado en algunas soluciones de Derecho comparado e historicas
espafiolas, el profesor URENA SALCEDO se muestra favorable a que sea la
Administracion la responsable de la aprobacion de tarifas. (b) La legitimacion
extraordinaria es un privilegio procesal de las entidades de gestion, legitimadas
para actuar ante los tribunales en defensa de intereses difusos, y ante los pro-
pios usuarios, derivado del paso a derechos de autor no individualistas. El au-
tor juzga indiscutible su legitimacién para actuar en nombre propio en defen-
sa de intereses difusos y que actiia en nombre propio, pero no, sin mandato, en
los demas casos. Y considera que hay que reflexionar sobre su extensiéon con la
llegada de los movimientos de copylefi. Finalmente (c), estas entidades tienen re-
conocida la facultad de comprobacion de operaciones mercantiles privadas, in-
cluyendo documentacion de todo tipo, incluso contable, relacionados con el
control de taquillas, las operaciones relativas la compensacion por copia priva-
da y por la reventa de obras de arte (aunque paraddjicamente no de la adqui-
sicion de libros por bibliotecas, sometidas también a un canon).

— La otra gran cuestion es la de los controles administrativos sobre las entidades
de gestion de los derechos de autor. URENA SALCEDO considera que hay impor-
tantes argumentos en pro de su mantenimiento y reforzamiento, ya que el con-
trol es el contrapeso de sus prerrogativas y de sus responsabilidades en un sec-
tor econémico tan importante. Se trata de un tema que aun no ha sido regu-
lado a nivel internacional ni europeo, y donde surge el debate sobre la perti-
nencia de creacion de Agencias reguladoras y sobre su ambito territorial. En
Espana, a partir de la competencia sobre “legislacion sobre propiedad intelec-
tual” del articulo 149.1.9* de la Constitucion como titulo especifico, el Tribu-
nal Constitucional consider6 que el Estado puede retener actos que no son pu-
ros actos de ¢jecucion: dar y revocar autorizaciones para el inicio de activida-
des de las entidades de gestion; autorizar las modificaciones estatutarias y vigi-
lar el cumplimiento de las obligaciones y requisitos establecidos en la ley. Co-
rresponde alas Comunidades Auténomas la inspeccion, vigilancia y control de
las entidades de gestion y la llevanza de los registros de propiedad intelectual.
Lo cierto es que este confuso reparto competencial ha actuado en la practica
como un refuerzo de las competencias estatales, que se extienden, a la norma-
cion, legal y reglamentaria, y a muy diversos actos ejecutivos, mientras que la
inaccion (salvo en materia de Registros) ha sido la tonica en el nivel autonémi-
co lo que ha tenido como causa y consecuencia el que la mayoria de las enti-
dades de gestion no hayan territorializado su propia organizacién. Pues bien,
la normativa estatal recoge una serie de medidas de control: la autorizaciéon pa-
ra el inicio de la actividad y su revocacion, por cuyo mantenimiento se posi-
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ciona el autor contra lo defendido por la CNC, y cuya naturaleza discrecional
no se compadece, como apunta con acierto el profesor URENA SALCEDO,
con el reconocimiento del silencio positivo; la posible presencia publica en los
o6rganos de gobierno, con voz pero sin voto (no llevada a efecto, entre otros, por
la confusiéon competencial en materia ejecutiva), la obligada informacién sobre
nombramiento y cese de administradores, y la aprobacion de los Estatutos y sus
modificaciones. Especial importancia tienen los controles sobre la gestion eco-
noémica, que son o deben ser complementarios al principal que deben ejercer
los socios, previendo la LPI al efecto que la Asamblea nombre uno o varios ex-
pertos que verifiquen el balance y la documentacién contable y que la minoria
pueda designar un auditor y que la informacién se ponga a disposiciéon al me-
nos 15 dias antes de Asamblea. En materia de controles administrativos, las en-
tidades de gestion estan obligadas a comunicar al Ministerio de Cultura el ba-
lance y memoria de actividades, aunque no se reserva la Administracion su
aprobacion, a diferencia de lo que ocurre en otros paises, y posibilidad por la
que aboga el autor. La propia AEEPP aconseja en este punto establecer un
plan contable especifico y la obligacién legal de consolidar las cuentas anuales.
Otro aspecto especialmente polémico se refiere al reparto de derechos econo-
micos, cuyos criterios deben consignarse en los Estatutos sin que la ley los pre-
determine, y que en muchos casos han sido objeto de denuncia por su opaci-
dad, frente a la que cabe demandar, con el autor, la maxima transparencia.
Igualmente polémica ha sido la politica de inversiones de alguna entidad, co-
mo la SGAE, en actividades sociales y asistenciales, obligatoria en relaciéon con
el 20% de los ingresos obtenidos por compensacion por copia privada, a lo que
algunas entidades han anadido fondos provenientes de otros conceptos, y que
se dedican a seguros colectivos de accidentes, becas, seminarios, lecciones ma-
gistrales, encuentros, servicios de asesoria juridica y fiscal, aportaciones a fun-
daciones, ferias y festivales, publicaciones, compra de locales para las Funda-
ciones, lucha contra la pirateria, etc. En la practica, como subray6 la AEEPP,
el destino de los fondos es muy variado y al no existir reglamentacion al res-
pecto depende de las decisiones de los 6rganos de gobierno de las entidades,
por lo que propuso la regulacion no sélo de la aplicacion de los fondos asisten-
ciales, promocionales y de formacion, sino también de su gestion cuando los
gestionan directamente o de las fundaciones especializadas cuando son éstas las
que lo realizan”, a lo que el profesor URENA SALCEDO afiade la conve-
niencia de prever la necesidad de autorizacion estatal del presupuesto de in-
versiones y de la liquidacion efectuada por la entidad de gestion. Cabe resenar
con el autor la ausencia de prevision de un régimen sancionador, lo cual resul-
ta un tanto llamativo, mientras que sin embargo se ha sometido la actuaciéon
de las entidades de gestion a los focos de la AEEPP. La conclusion mas general
es la necesidad de aumentar la transparencia y el control de la actividad de es-
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tas entidades. Y aclarar, afladimos nosotros, el reparto competencial, que pa-
rece que tiene una vocacion natural estatal. Los acontecimientos le han dado
rotundamente la razon.

Finaliza su trabajo el profesor URENA SALCEDO con unas reflexiones ge-
nerales de gran interés. En primer lugar, acerca de la necesidad de una revision
general del sistema que no puede demorarse mas, ya que la normativa sobre
propiedad intelectual es hoy un puzzle internacional, europeo y nacional con-
formado a partir del siglo XIX por aluviéon. Ciertamente, la tarea no es facil
por la importancia del sector econémico, el enfrentamiento entre industrias
(tecnologicas y de contenidos) y el desafio de los continuos avances tecnologi-
cos. Pero lo cierto es que en los anos venideros veremos una nueva regulaciéon
internacional europea y espanola, probablemente en cascada. En segundo lu-
gar, la necesidad de adaptar el modelo a los nuevos presupuestos de reparto del
poder y tecnologicos y de modelo de negocio, que a su juicio claman por am-
pliar el ambito de las licencias al menos al nivel europeo y concentrar las enti-
dades o al menos facetas de su gestion. Y, finalmente, la urgencia de incre-
mentar los controles publicos, que pudieran llevar a la creaciéon de una Agen-
cia reguladora unica con potestades y medios suficientes para llevar a cabo sus
funciones y con la necesidad en todo caso de conjurar el riesgo de captura del
regulador.

Emilio Guichot Reina
Profesor titular de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

GIMENO FELIU, J. M. “Las reformas legales de la Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico. Alcance y Efectos Practicos”. Thom-
son Reuters. 2011, 178 pags.

I. He aqui una breve e importante monografia acerca de la significacion y
efectos practicos de las numerosas reformas legales de la Ley 30/2007, hoy de-
rogada por el vigente texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (BOE
n° 276, de 16 de noviembre). Dada la naturaleza de esta altima disposicion, las
valoraciones y criterios de GIMENO FELIU resultan plenamente validas a la
hora de enjuiciar el actual texto refundido.
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