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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. F. G. JACOBS
presentadas el 26 de mayo de 1989 #

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. En estos cuatro asuntos (Ministére pu-
blic/Tournier, 395/87, y asuntos acumula-
dos 110/88, SACEM/Lucazeau, 241/88,
SACEM/Debelle, y 242/88, SACEM/
Soumagnac), se pide al Tribunal de Justicia
que se pronuncie sobre la interpretacién de
los articulos 30, 59, 85 y 86 del Tratado
CEE con respecto a la conducta de la socie-
dad francesa que gestiona los derechos de
propiedad intelectual, la Société des auteurs,
compositeurs et  éditeurs de musique
(SACEM), en relacion con los empresarios
de discotecas franceses, y con respecto a las
relaciones entre la SACEM vy las sociedades
que gestionan los derechos de propiedad in-
telectual en otros Estados miembros de la
CEE.

2. Antes de entrar en las referidas cuestio-
nes de interpretacion, es necesario conside-
rar los antecedentes de hecho y derecho de
las controversias que se sustancian ante los
Tribunales franceses, examinando la legisla-
cién francesa aplicable, ei cometido y fun-
cionamiento de la SACEM, y la estructura
de sus relaciones con otras sociedades de
gestion de derechos de propiedad intelectual
y con determinadas categorias de clientes,
tales como los empresarios de discotecas.

La legislacién francesa aplicable

3. Con arreglo a la Ley de 11 de marzo de
1957 sobre la propiedad intelectual (segin
resulté modificada por la Ley de 3 de julio
de 1985, relativa a los derechos de autor ya
los derechos de artistas e intérpretes, de los
productores de grabaciones de sonido y cin-

* Lengua original: inglés.
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tas de video, y de las empresas de radiodifu-
si6n y televisién), el derecho de explotacién
que la propiedad intelectual concede al au-
tor (es decir, al creador) de una obra com-
prende el derecho de comunicacién piblica
(«droit de représentation») y el derecho de
reproduccion («droit de reproductions). En
el articulo 27 de la Ley, la comunicacién
piblica se define como «dar a conocer la
obra al pablico mediante cualquier procedi-
miento {...]». En el articulo 28, la reproduc-
cién se define como «la fijacion material
(“fixation matérielle”) de la obra mediante
cualquier método indirecto de darla a cono-
cer al pablico», incluida la grabacion meci-
nica. El articulo 30 prevé la posibilidad de
cesion de los derechos de reproduccion y de
comunicacién pablica, mediante contrapres-
tacién o sin ella. El articulo 31 prevé, inter
alia, que cuando un autor ceda sus derechos
de propiedad intelectual, deberi determi-
narse con precision en el contrato la exten-
si6n y finalidad del uso que vaya a hacerse
de la obra. Esta disposicion permite al autor
O a sus cesionarios explotar el mismo dere-
cho para distintas finalidades. En la pric-
tica, a cambio de una remuneracidn nor la
reproduccién, el autor de una obra musical
suele ceder su derecho de reproduccién a
alguna empresa de produccién de discos,
exigiendo que los discos que se vendan se
destinen exclusivamente al uso particular del
comprador. Si el disco o cinta magnetofé-
nica se difunde en piblico posteriormente,
por ejemplo en discotecas, bares o tiendas,
el autor tendra derecho a recibir del duefio
del establecimiento tanto una remuneracién
relativa al derecho de comunicacién pablica
como una remuneracién suplementaria de
reproduccién mecanica («droit complémen-
taire de reproduction mécanique») relativa
al uso publico del sonido grabado.
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4. El anticulo 33 de la Ley de 11 de marzo
de 1957 dispone que sera nula, en principio,
la cesi6bn global de derechos sobre futuras
obras. Sin embargo, el parrafo 2 del articulo
43 establece una excepcion relativa al «con-
trato general de representacion», definido
como el contrato mediante el cual una orga-
nizacién profesional de autores concede a
un empresario de especticulos («entrepre-
neur de spectacles»), por la duracién del
contrato, el derecho de comunicacién pa-
blica de las obras presentes y futuras conte-
nidas en el repertorio de la organizaci6n, de
conformidad con las condiciones estableci-
das por el autor o sus causahabientes.

5. En relacién con los principios en que se
basa la remuneracién de los autores, el ar-
ticulo 35 de la Ley de 11 de marzo de 1957
dispone que la cesién de los derechos de
propiedad intelectual «deberi conferir al au-
tor una participacion proporcional en los in-
gresos obtenidos de la venta o utilizaci6n».
La remuneracion a tanto alzado sé6lo se au-
toriza en casos excepcionales; por ejemplo,
cuando no resulte posible en la prictica de-
terminar la base para el cilculo de la partici-
pacién del autor.

6. El titulo IV de la Ley de 3 de julio de
1985 contiene algunas normas sobre crea-
cién, disolucion y funcionamiento de las so-
ciedades de gesti6bn de derechos de propie-
dad intelectual. El articulo 38 exige, entre
otras cosas, que dichas sociedades lleven un
repertorio completo de los autores y compo-
sitores a los que representen, tanto franceses
como extranjeros, por lo que se interpreta
que requiere que ese repertorio completo
pueda ser consultado por los usuarios de di-
cha masica. Con arreglo al articulo 41, las
sociedades de gestion de derechos de pro-
piedad intelectual deberin enviar al Ministe-
rio de Cultura una copia de su contabilidad
anual y comunicarle por adelantado toda

modificacién prevista de los estatutos o de
las normas relativas a la percepcion y distri-
bucién de las remuneraciones. Ni en dicha
Ley ni en ningtn otro lugar se prevé especi-
ficamente control externo alguno en materia
de fijacién de la remuneracién de los dere-
chos de propiedad intelectual por parte de
las sociedades de gestion.

7. Por Gltimo, debe mencionarse que, con
arreglo al articulo 426 del Cédigo Penal,
«toda reproduccién, comunicacién piblica o
difusi6n de una obra de creacién humana
que vulnere los derechos de propiedad inte-
lectual definidos y regulados por ley» cons-
tituirs un delito de infraccién de la propie-
dad intelectual.

Fl cometido y funcionamiento de la SACEM

8. Son miembros de la SACEM los autores
y compositores de obras musicales, asi como
los productores musicales que explotan
obras musicales en virtud de contratos cele-
brados con los autores y compositores. Con
arreglo a los articulos 1y 2 de sus estatutos,
al adherirse a la sociedad sus miembros con-
fieren a la SACEM el derecho exclusivo a
ejercitar en todo el mundo los derechos de
comunicacién pablica y de reproduccién
mecanica de las obras por ellos creadas o
explotadas. La funcién especifica de la SA-
CEM es la de recaudar y distribuir las re-
muneraciones que corresponden a  sus
miembros como consecuencia del ejercicio
de los referidos derechos. A la Société pour
'administration du droit de reproduction
mécanique des auteurs, compositeurs et édi-
teurs (SDRM), filial de la SACEM, le ha
encomendado esta Gltima la gestién del de-
recho de reproduccién mecinica; no obs-
tante, en virtud de un contrato de mandato,
la SACEM recauda y distribuye por cuenta
de la SDRM las remuneraciones correspon-
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dientes al derecho suplementario de repro-
duccién mecénica mencionado m4s arriba.

9. En el repertorio de las obras musicales
que administra la SACEM no sélo se in-
cluyen las obras que le encomiendan sus
miembros sino también las obras cuya ges-
tién lleva la SACEM en virtud de contratos
de representacién reciprocos celebrados con
sociedades de gestion de derechos de pro-
piedad intelectual de otros paises, in-
cluyendo sociedades de los demas Estados
miembros, excepto Irlanda, en donde los
derechos de comunicacién pablica los ges-
tiona la British Performing Right Society
(Sociedad britanica de derechos de comuni-
cacién piblica), y Luxemburgo, que forma
parte del 4mbito de operaciones de la propia
SACEM.

10. Mediante un contrato de este tipo, la
sociedad de gestién de derechos de propie-
dad intelectual se compromete esencial-
mente, sobre una base de reciprocidad, a
gestionar dentro de su esfera de operaciones
(generalmente su territorio nacional) los de-
rechos de comunicacién pablica correspon-
dientes al repertorio de una sociedad ex-
tranjera. Con dicho fin, se compromete a
aplicar, en lo relativo a la recaudacién y dis-
tribucién de las remuneraciones correspon-
dientes al repertorio extranjero, los mismos
términos y condiciones que aplica a su pro-
pio repertorio, y a adoptar cuantas medidas
resulten necesarias para evitar la infraccién
de los derechos de propiedad intelectual. Se
compromete asimismo a transferir a la so-
ciedad extranjera, por lo menos una vez al
afio, las cantidades recaudadas que corres-
pondan a la utilizacién del repertorio de la
misma, pero con derecho a deducir de di-
chas cantidades unos gastos de administra-
cién que sean razonables. En virtud de con-
tratos reciprocos celebrados con otras socie-
dades en todo el mundo, la SACEM ges-
tiona en su esfera de operaciones los dere-
chos de comunicacién puablica correspon-
dientes a pricticamente todo el repertorio
mundial de obras musicales protegidas.
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Relaciones entre la SACEM vy las discotecas

11. Las relaciones entre la SACEM vy los
empresarios franceses de discotecas se rigen
por un contrato tipo general de comunica-
cién pablica, en el sentido del apartado 2
del articulo 43 de la Ley de 11 de marzo de
1957 (véase el apartado 4 anterior). La SA-
CEM concede al empresario de la discoteca
una autorizaciéon global para la comunica-
cién pablica de cualquier obra perteneciente
al repertorio (nacional y extranjero) que
gestiona, mediante la denominada «clause
forfaitaire» (clausula de remuneracién a
tanto alzado), que esti redactada de la si-
guiente manera:

«La remuneracién que, como contrapresta-
cién al derecho concedido al concesionario
para utilizar las obras presentes y futuras in-
tegradas en el repertorio general de la SA-
CEM en todo el periodo de duracién del
contrato y con arreglo a las condiciones y
métodos de explotacién fijados en el con-
trato, se recoge en el articulo 2 de las cliu-
sulas particulares, sers obligatorio con inde-
pendencia de la composicién del programa
de las obras musicales que se comuniquen
ptblicamente de hecho en el estableci-
miento.»

La discoteca se obliga a abonar una remu-
neracién consistente en un porcentaje sobre
los ingresos brutos totales del estableci-
miento, definidos como cualesquiera ingre-
sos que perciba la discoteca por los servicios
prestados y bienes vendidos al pablico, in-
cluyendo los ingresos derivados del precio
de la entrada, de las bebidas y alimentos, asi
como el IVA y el servicio. El porcentaje vi-
gente es el 8,25%, integrado por un
6,60 % correspondiente al derecho de co-
municacién pablica y un 1,65 % correspon-
diente al derecho suplementario de repro-
duccién mecénica. La cantidad que pague la
discoteca debera ser superior a un pago mi-
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nimo mensual garantizado, que fija la SA-
CEM basandose en las caracteristicas del es-
tablecimiento.

12. En la practica, la mayoria de los empre-
sarios de discotecas se benefician de condi-
ciones mis favorables. Mis de tres cuartas
partes de las aproximadamente 4 000 disco-
tecas francesas pertenecen a organizaciones
empresariales que han negociado acuerdos
con la SACEM mediante los cuales, a cam-
bio de ciertas ventajas (de las que las mais
importantes son la exclusién del IVA de la
base de cilculo y una reduccién del 10 %
sobre los restantes ingresos), se compro-
meten a prestar 2 la SACEM asistencia es-
pecifica, proporcionando copias de sus de-
claraciones fiscales y, en general, facilitando
informacion y prestando ayuda, y mediante
la solucién amigable de las controversias.
Por otra parte, cierto nimero de discotecas
que no pertenecen a ninguna organizacion
se benefician de la exclusién del IVA de la
base para el cilculo, a cambio de facilitar
sus declaraciones fiscales a la SACEM.

13. Desde 1978 ha habido una decidida re-
vuelta de una minoria de los empresarios de
discotecas francesas contra las condiciones
que impone la SACEM para utilizar su re-
pertorio. Las principales quejas de los pro-
pietarios de discotecas eran que la SACEM
cobraba derechos excesivamente elevados,
que establecia discriminaciones injustas en-
tre las distintas discotecas y que se negaba
sin justificacion objetiva a conceder autori-
zaciones para la Gnica parte de su repertorio
en el que estaban interesadas las discotecas,
a saber, masica para bailar de origen predo-
minantemente anglosajén. Varios empresa-
rios de discotecas presentaron estas denun-
cias ante la Comisién Francesa sobre com-
petencia, la cual, mediante dictamen emitido
el 17 de noviembre de 1981, declar6 que la

SACEM perturbaba el normal funciona-
miento del mercado al discriminar entre dis-
tintas categorias de discotecas. Sin embargo,
en un dictamen posterior, emitido el 13 de
marzo de 1984, la misma Comisién deses-
timé todas las denuncias, incluyendo la de
discriminacién. También se presentaron de-
nuncias ante la Comisién de las Comunida-
des Europeas, la cual, en septiembre de
1987, abri6 una investigacion formal sobre
la compatibilidad de la cuantia de la remu-
neracioén exigida por la SACEM con el ar-
ticulo 86 del Tratado CEE.

14. Desde 1978, la SACEM ha ejercitado
ante los Tribunales civiles y penales cente-
nares de acciones contra duefios de discote-
cas que se negaban a pagar, pretendiendo
en unos casos la condena por infraccién de
la propiedad intelectual de empresarios que
habian utilizado su repertorio sin autoriza-
cién, y, en otros casos, el pago de las remu-
neraciones pendientes con arreglo a los con-
tratos de licencia. En muchos de estos pro-
cesos, los empresarios de discotecas alega-
ron el Tratado CEE, principalmente sus ar-
ticulos 85 y 86. Sin embargo, la mayoria de
los Tribunales franceses, la Cour de cassa-
tion inclusive, declararon que la conducta
de la SACEM no infringia el Tratado.
Otros Tribunales franceses han suspendido
el procedimiento hasta que se resuelvan los
asuntos que se estdn considerando en este
momento.

15. Tres de los asuntos de los que ahora co-
noce el Tribunal de Justicia, concretamente
los asuntos acumulados 110/88 y 241 y
242/88, afectan a empresarios de discotecas,
los Sres. Lucazeau, Debelle y Soumagnac,
que utilizaron grabaciones de obras protegi-
das por la SACEM sin el correspondiente
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contrato de licencia. Los empresarios de dis-
coteca fueron condenados por infringir los
derechos de propiedad intelectual, pero, en
el proceso civil en el que la SACEM recla-
maba el pago de las correspondientes remu-
neraciones, lograron que se decidiese plan-
tear algunas cuestiones al Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas. El asunto
395/87, Tournier, es distinto, puesto que
tiene su origen en una accién ejercitada por
el empresario de una discoteca, el Sr. Ver-
ney, contra el director general de la SA-
CEM, el Sr. Tournier, mediante la cual el
empresario de la discoteca pretende que se
condene al Sr. Tournier por practicar una
competencia desleal contraria a las normas
francesas sobre competencia y a la legisla-
cién penal francesa, asi como obtener una
indemnizacién por dafios y perjuicios en su
calidad de actor civil.

Las cuestiones planteadas

16. Las cuestiones planteadas por la Cour
d’appel de Poitiers en el asunto 110/88 y
por el Tribunal de grande instance de Poi-
tiers en los asuntos 241 y 242/88 estdn re-
dactadas todas ellas de la siguiente manera:

1) Cuando la SACEM, que es una sociedad
civil integrada por compositores y pro-
ductores musicales que dispone de una
posicién dominante en una parte sustan-
cial del mercado comiin y que esta ligada
a sociedades de autores de otros paises
de la CEE mediante acuerdos reciprocos
de representacién, impone remuneracio-
nes consistentes en el 8,25 % del volu-
men de negocios bruto de las discotecas,
{constituye eso para las partes que con-
tratan con ella una imposicién directa o
indirecta que implique condiciones de
transacciébn no equitativas en el sentido
del articulo 86 del Tratado de Roma
cuando la referida remuneraci6n es ma-
nifiestamente superior a la aplicada por

2540

idénticas sociedades de autores en otros
Estados miembros de la Comunidad
Econ6mica Europea?

2) ¢(Constituye una practica concertada pro-
hibida por el apartado 1 del articulo 85
del Tratado la organizacién de un mo-
nopolio de hecho en los paises de la Co-
munidad Econémica Europea, a través
de una serie de acuerdos reciprocos de
representacién, que permita a una socie-
dad de gestion de derechos de propiedad
intelectual que ejerce sus actividades en
el territorio de un Estado miembro esta-
blecer, en virtud de un contrato de adhe-
sién, una remuneracién global que deban
pagar los usuarios para poder utilizar el
repertorio de autores extranjeros?

17. Mayor amplitud revisten las cuestiones
planteadas por la Cour d’appel de Aix-en-
Provence en el asunto 395/87, que estan re-
dactadas de la siguiente manera:

1) La cuantia de la remuneracién, o de las
remuneraciones acumuladas fijadas por
la SACEM, que dispone de una posicién
dominante en una parte sustancial del
mercado comin y detenta en Francia un
monopolio de hecho en materia de ges-
tién de derechos de propiedad intelectual
y de recaudacién de las correspondientes
remuneraciones <resulta compatible con
el articulo 86 del Tratado de Roma, o,
por el contrario, constituye una prictica
abusiva y restrictiva de la competencia
debido a la imposicion de condiciones
que no son negociables ni equitativas?

2) La organizacién de un monopolio de he-
cho en la mayor parte de los paises de la
Comunidad, a través de una serie de
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4)
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acuerdos reciprocos de representacion,
que permite a una sociedad de gestién y
recaudacion de derechos de propiedad
intelectual que ejerce sus actividades en
el territorio de un Estado miembro, esta-
blecer la cuantia de las remuneraciones
de un modo arbitrario y discriminatorio,
de manera que se impida a los usuarios
seleccionar obras de autores extranjeros
del repertorio si no es pagando las remu-
neraciones correspondientes al repertorio
de la sociedad de autores del Estado
miembro de que se trate, ¢constituye una
practica concertada prohibida por el
apartado 1 del articulo 85 del Tratado
de Roma, que tiene por efecto facilitar la
explotacion abusiva de una posicion do-
minante en el sentido del articulo 86 de
dicho Tratado?

¢Debe interpretarse el articulo 86 del
Tratado de Roma en el sentido de que
constituye una «condicién de transac-
cién» no equitativa el hecho de que una
sociedad de gestién y recaudacién de de-
rechos de propiedad intelectual, que dis-
pone de una posicién dominante en una
parte sustancial del mercado comin y
que estd ligada a organizaciones simila-
res de otros Estados miembros mediante
acuerdos reciprocos de representacion,
establezca una remuneracién cuyo tipo
sea varias veces mayor que el aplicado
por todas las sociedades de autores de
los paises miembros de la CEE, sin justi-
ficacién objetiva alguna y sin tener rela-
cién con las cantidades redistribuidas a
los autores, de manera que la remunera-
cién no guarde proporcién con el valor
economico del servicio prestado?

El hecho de que una sociedad integrada
por autores y productores que disfruta
de un monopolio de hecho en el territo-
rio de un Estado miembro se niegue a
permitir que los usuarios de fonogramas

5)

tengan acceso s6lo al repertorio extran-
jero cuya gestion lleva dicha sociedad,
hecho que compartimenta el mercado,
édebe o no considerarse que tiene por
objeto o efecto impedir, restringir o fal-
sear el juego de la competencia en el
sentido del apartado 1 del articulo 85?

Teniendo en cuenta el hecho de que el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que
la puesta a disposicién del publico de un
disco o de un libro se confunde con la
circulacién del soporte material de la
obra, que implica el agotamiento del de-
recho a percibir la remuneracién, ire-
sulta compatible con los articulos 30 y 59
del Tratado la aplicacién de una norma-
tiva que, aunque el comprador paga al
productor el precio del disco en el que
esta incorporado el derecho de autor co-
rrespondiente a la utilizacién de la obra,
equipare a las infracciones de los dere-
chos de propiedad intelectual en materia
de fonogramas los casos en que no se
abonen a la sociedad nacional de gestién
y recaudacién, en situacién de monopo-
lio de hecho, las remuneraciones que fija
para la comunicacién publica, si dichas
remuneraciones son abusivas y discrimi-
natorias y si su tipo no lo determinan los
propios autores y/o no es el que podrian
acordar directamente las sociedades de
autores extranjeros que les representan?

Los extremos sobre los que habrad de pro-
nunciarse el Tribunal de Justicia

18. Las cuestiones planteadas por los Tribu-
nales nacionales revisten gran complejidad,
pero fundamentalmente pretenden que el
Tribunal de Justicia se pronuncie sobre los
siguientes extremos:

2541



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO 395/87

1) La compatibilidad con los articulos 30 y
59 del Tratado de la legislacién francesa
que permite que la SACEM, cuando ya
se ha pagado la remuneracién por la fa-
bricacién y venta de grabaciones de so-
nido, reclame ademis a las discotecas las
remuneraciones correspondientes a la co-
municacién pablica de las grabaciones de
sonido, cuando estas Gltimas remunera-
ciones sean excesivamente elevadas o
deba considerarse que no son equitativas.

2) La compatibilidad con el articulo 85 de
los acuerdos reciprocos de representa-
cién celebrados entre la SACEM vy las
sociedades de gestion de derechos de
propiedad intelectual extranjeras (no
francesas) y de la negativa de las socie-
dades extranjeras a autorizar directa-
mente el uso de sus repertorios a los em-
presarios de discotecas francesas.

3) La compatibilidad con el articulo 85 y
con el articulo 86 del Tratado de la exi-
gencia de la SACEM de que los empre-
sarios de discotecas franceses paguen una
remuneracién por tener acceso al reper-
o el A_ 1. CA/rTAE . Tt
WWLIV LULLIPICLU UC 1d onu vl COn inacg-
pendencia de sus necesidades reales.

4) Los criterios que deben aplicar los Tribu-
nales nacionales para determinar si la re-
muneracién exigida por la SACEM, por
la comunicacién pablica de grabaciones
de sonido, por las discotecas francesas
resulta excesiva y abusiva en el sentido
del articulo 86, y, en particular, si los
Tribunales pueden tomar en considera-
cién, en caso de que resulten probados,
el hecho de que la remuneracion se haya
establecido de una manera discriminato-
ria, asi como el hecho de que la cuantia
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de la remuneracién no guarde relacién
con las cantidades realmente distribuidas
a los autores y sea varias veces mayor o,
cuando menos, manifiestamente mayor
que la remuneracién aplicada por las so-
ciedades de gesti6n de derechos de pro-
piedad intelectual en otros Estados
miembros de la CEE.

19. En relacién con el primer extremo de
los que hemos sefialado, que se deriva de la
quinta cuestién planteada en el asunto
395/87 por el Tribunal de Aix-en-Provence
y no por los demis Tribunales nacionales, la
aplicabilidad del articulo 30 y del articulo
59 presupone la existencia de elementos de
comercio interestatal o de prestaciones de
servicios interestatales; asi pues, aunque no
haya referencia escrita a ello en la resolu-
cién de remision de dicho asunto, parece
que el Tribunal nacional ha debido suponer
que las remuneraciones por la fabricacién y
venta de las grabaciones de sonido de que se
trata fueron abonadas en otro Estado miem-
bro. Como puntualizacién al primer ex-
tremo, creo que el problema relativo a la
cuantia abusiva o excesiva debe decidirse
con arreglo al articulo 86, en lugar de con
arreglo al articulo 30 o al anticulo 59.

20. En lo relativo al tercer extremo, opino
que la negativa de la SACEM a conceder
autorizaciones que no sean globales para su
entero repertorio debe considerarse también
con arreglo al articulo 86, puesto que dicha
negauva se refiere esencialmente a la con-
ducta de una Gnica sociedad con posicién
dominante. En este contexto, debe mencio-
narse que el articulo 86 incluye entre las
précticas abusivas el imponer «condiciones
de wransaccién no equitativas» [letra a) del
articulo 86] y el subordinar la celebracién
de contratos a la aceptacién de prestaciones
suplementarias [letra d) del articulo 86].



PROCESO PENAL CONTRA TOURNIER

21. Teniendo en cuenta las precedentes
consideraciones, a mi juicio es posible ex-
traer de las siete cuestiones planteadas por
los Tribunales nacionales cuatro cuestiones
esenciales sobre la interpetacién del Tra-
tado, que serian las siguientes:

1) éDeben interpretarse los articulos 30 y
59 del Tratado en el sentido de que ex-
cluyen la aplicacién de una legislacién
nacional que considere como infracci6n
de los derechos de propiedad intelectual
la comunicaci6n publica de obras musi-
cales por medio de grabaciones de so-
nido sin pagar la remuneracién corres-
pondiente, aunque ya se haya pagado en
otro Estado miembro una remuneracién
relativa a la fabricacién y venta de las
grabaciones de sonido de que se trata?

2) éDebe interpretarse que el apartado 1 del
articulo 85 prohibe la celebracion de
acuerdos entre sociedades de gestion de
derechos de propiedad intelectual esta-
blecidas en diferentes Estados miembros
cuando, sobre una base de reciprocidad,
dichas sociedades asuman en sus respec-
tivos territorios nacionales la gesti6n de
los repertorios de las demias sociedades,
asi como la negativa de dichas socieda-
des a conceder a los usuarios de msica
autorizaciones para la comunicacién pu-
blica de sus repertorios en los territorios
nacionales de las demé4s?

3) ¢éDebe interpretarse el articulo 86 del
Tratado CEE en el sentido de que pro-
hibe, como explotacién abusiva, el que
una sociedad de gestién de derechos de
propiedad intelectual que disponga de
una posicibn dominante en una parte
sustancial del mercado comin exija a sus
clientes el pago de una remuneracién por
tener acceso a la totalidad de su reperto-
rio, con independencia de la utilizacién

efectiva que dichos usuarios hagan del
repertorio?

4) ¢Qué criterios habra de aplicar el 6rgano
jurisdiccional nacional para determinar si
la remuneracién que por la comunica-
cién pablica de su repertorio exige una
sociedad de gestién de derechos de pro-
piedad intelectual que ocupa una posi-
ci6n dominante en una parte sustancial
del mercado comiin es excesiva y consti-
tuye, por tanto, una explotacién abusiva
de una posicién dominante en el sentido
del articulo 86? ¢Puede el 6rgano juris-
diccional nacional tomar en considera-
ci6n el hecho de que la remuneracién
haya sido o no establecida de manera
discriminatoria, la relacién entre la cuan-
tia de la remuneracién y las cantidades
realmente abonadas a los autores, y la
relacién entre la cuantia de dicha remu-
neracién y la de la remuneracion que las
sociedades de gestibn de derechos de
propiedad intelectual exigen por la co-
municacién pablica de sus repertorios en
otros Estados miembros de la CEE?

Trataré de dichas cuestiones en el orden se-
fialado m4s arriba.

La primera cuestién (articulos 30 y 59 del
Tratado CEE)

22. Si el extremo relativo a la excesiva o a-
busiva cuantia de la remuneracién se reserva
para su consideracién con arreglo al articulo
86, la primera cuestion resulta relativamente
sencilla. Mediante dicha cuestion se pre-
tende determinar, esencialmente, si la nor-
mativa nacional, que permite que se exija el
pago de una remuneracion por la comunica-
cién piblica de grabaciones de sonido res-
pecto de las cuales ya se haya pagado en
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otro Estado miembro una remuneracién por
la fabricacién y venta, puede considerarse
como una restriccion de la libre circulacién
de mercancias contraria al articulo 30 o
como una restriccion de la libre prestacion
de servicios contraria al articulo 59.

23. Es evidente que la percepcion de una
remuneracién por la manufactura o venta de
una grabacién de sonido no agota las posi-
bilidades de explotacién de los derechos de
autor de una obra musical. Como sefiala la
Comisién en sus observaciones escritas en el
asunto 395/87, la doctrina del agotamiento
de los derechos recogida en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia tiene como fina-
lidad impedir que el titular de derechos de
propiedad industrial o de propiedad intelec-
tual se prevalezca de la limitacién territorial
del ambito de aplicacién de la legislacion
nacional para beneficiarse mis de una vez
de la venta del articulo —por ejemplo, una
grabacién de sonido— en el que se haya
materializado su esfuerzo creativo. Sin em-
bargo, los presentes asuntos no se refieren a
la venta de grabaciones de sonido, sino a la
comunicactén pablica de obras musicales; y,
por su naturaleza, la comunicacién ptblica
puede repetirse un namero indefinido de ve-
ces.

24. Constituye un principio universal en
materta de legislaciéon sobre derechos de
propiedad intelectual (recogido, inter alia,
en los articulos 9 y 11 del Convenio de
Berna para la proteccion de las obras litera-
rias y artisticas, convenio en el que son
parte todos los Estados miembros) el que el
titular de los derechos de autor sobre una
obra musical o equivalente disfruta del dere-
cho exclusivo de autorizar tanto la repro-
duccion de la obra (por ejemplo, mediante
su manufactura y venta) como su comunica-
cién publica, y que ambos derechos podran
explotarse separada o conjuntamente. El
Tribunal de Justicia ha reconocido este
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principio en su sentencia de 17 de mayo
de 1988 (Warner Brothers/Christiansen,
158/86, Rec. 1988, p. 2605), donde hizo
referencia a «las dos prerrogativas funda-
mentales del autor, el derecho exclusivo de
comunicacion piablica y el derecho exclusivo
de reproduccién [...]» (apartado 13) (traduc-
cién provisional).

25. En lo relativo al articulo 30, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia reconoce
que, con respecto a determinados tipos de
obras literarias o artisticas, constituye parte
de la funcién esencial de la propiedad inte-
lectual el que el titular de la misma o sus
cesionarios puedan percibir una remunera-
cién por cualquier comunicacién pablica de
sus obras. [Véanse, en lo relativo a las obras
cinematogriaficas, Coditel/Ciné Vog Films
(«Coditel I») 62/79, Rec. 1980, p. 881,
apartados 12 a 14, y, en lo relativo a las
grabaciones de sonido, sentencia de 9 de
abril de 1987, Basset/SACEM, 402/85, Rec.
1987, p. 1747]. En el asunto Basset, el Tri-
bunal de Justicia examiné la compatibilidad
con el articulo 30 del pago de un derecho
suplementario de reproduccién mecanica.
Opinando que, a pesar de que su denomina-
cién podia inducir a error, dicho derecho
debia considerarse como parte de los dere-
chos de autor correspondientes a la comuni-
caciéon piblica, el Tribunal de Justicia de-
claro:

«[...] aun suponiendo que la percepcién de
los derechos discutidos pueda tener un
efecto restrictivo sobre las importaciones, no
es ésta una medida de efecto equivalente de
las prohibidas por el articulo 30 del Tra-
tado, ya que se la debe considerar como la
explotacién normal de un derecho de pro-
piedad intelectual, sin que constituya una
discriminacién arbitraria o una restriccién
encubierta del comercio intracomunitario en
el sentido del articulo 36 del Tratado»
(apartado 16).
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26. Es obvio que los mismos principios se
aplican en lo relativo al articulo 59. En el ya
citado asunto Coditel I, el Tribunal de Justi-
cia declaré lo siguiente:

«Aunque el articulo 59 prohibe las restric-
ciones a la libre prestaci6n de servicios, di-
cha prohibicién no se extiende a las limita-
ciones al ejercicio de determinadas activida-
des econémicas que tienen su origen en la
aplicacién de la legislacion nacional sobre
proteccion de la propiedad intelectual, ex-
cepto cuando dicha aplicacién constituya un
medio de discriminaci6n arbitraria o una
restriccion encubierta del comercio entre los
Estados miembros» (apartado 15) (traduc-
cién provisional).

Como ya hemos mencionado, el Tribunal de
Justicia confirmé en el asunto Basset que la
percepcion de derechos relativos a la comu-
nicacién pablica de una grabacién de sonido
no podia ser calificada de discriminacién ar-
bitraria ni de restriccién encubierta del co-
mercio.

27. Por consiguiente, yo responderia a la
primera cuestioén de la siguiente manera:

«Los articulos 30 y 59 del Tratado no ex-
cluyen la aplicacién de una legislacién na-
cional que considere infraccién de los dere-
chos de propiedad intelectual la comunica-
cién pablica de obras musicales por medio
de grabaciones de sonido sin abonar la re-
muneracién correspondiente, aunque ya se
haya pagado en otro Estado miembro la re-
muneracién relativa a la manufacwra y
venta de las grabaciones de sonido de que se
tratc.»

La segunda cuestién (articulo 85 del Tratado
CEE)

28. Los empresarios de discotecas alegan
que el efecto de los acuerdos reciprocos de

representacion, unido a la negativa de cada
una de las sociedades de gestién de dere-
chos de propiedad intelectual a autorizar la
utilizacién de su repertorio fuera de su te-
rritorio por parte de los usuarios de misica,
es el de compartimentar el mercado comin
en mercados nacionales y garantizar a cada
sociedad un monopolio de facto en su res-
pectivo territorio. Como consecuencia de
ello, a los empresarios franceses de discote-
cas no les queda mis alternativa que la de
llegar a un acuerdo con la SACEM en los
términos que ésta imponga, careciendo de la
posibilidad de negociar mejores condiciones
con las sociedades de gestion de derechos
de propiedad intelectual extranjeras. Por
consiguiente, alegan que, considerados
junto con la negativa a conceder autoriza-
ciones directas, los acuerdos deben conside-
rarse incompatibles con el apartado 1 del ar-
ticulo 85.

29. El apartado 1 del articulo 85 establece
que serin incompatibles con el mercado co-
man y quedarin prohibidos todos los acuer-
dos entre empresas, las decisiones de asocia-
ciones de empresas y las practicas concerta-
das que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros y que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado co-
min. En particular, el apartado 1 del ar-
ticulo 85 prohibe los acuerdos y demais
pricticas restrictivas que consistan en repar-
tirse los mercados o las fuentes de abasteci-
miento. Con arreglo al apartado 3 del ar-
ticulo 85, un acuerdo, decisién o prictica
concertada podri beneficiarse de una exen-
cién de la prohibicién contenida en el apar-
tado 1 si reane determinados requisitos.

30. Las partes en el litigio principal estin de
acuerdo en cierto nGmero de hechos. Pri-
mero, que los acuerdos reciprocos existen y
que deben ser considerados como acuerdos
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entre empresas en el sentido del apartado 1
del articulo 85; segundo, que los acuerdos
no revisten caricter exclusivo (un requisito
de exclusividad fue suprimido en los afios 70
ante la insistencia de la Comisién), y que,
por consiguiente, resulta posible, en princi-
pio, tanto que las sociedades de gestion de
derechos de propiedad intelectual enco-
mienden a mas de una sociedad la gestion
de sus repertorios en un mismo territorio,
como que concedan autorizaciones directas
en los territorios de cada una de las demés
sociedades. No obstante, tampoco es objeto
de controversia el que la consecuencia de la
limitacion territorial del 4mbito de aplica-
cién de cada uno de dichos acuerdos es la
de que las sociedades de gestion de dere-
chos de propiedad intelectual, aunque qui-
siesen conceder a sus clientes autorizaciones
en los terriotrios de cada una de las demis,
podrian solamente, en todo caso, autorizar
el uso de sus respectivos repertorios, pero
no la utilizacién de los repertorios de otras
sociedades cuya gestion se les hubiese enco-
mendado en virtud de los acuerdos recipro-
cos. Pongamos un ejemplo concreto: mien-
tras serfa posible, en principio, que la socie-
dad alemana de derechos de comunicacién
ptblica, GEMA, autorizase a los usuarios
de musica en Francia la utilizacién de su
propio repertorio nacional, no podria com-
petir con la SACEM ofreciendo el reperto-
tio de la British Performing Rights Society
(Sociedad britanica de derechos de comuni-
cacion piblica), ni, desde luego, el reperto-
rio nacional de la propia SACEM, reperto-
rio que ]a GEMA gestiona en Alemania en
virtud de un acuerdo reciproco de represen-
tacion. Las partes estin también de acuerdo
en que, hasta la fecha, ninguna discoteca
francesa ha conseguido obtener directa-
mente de una sociedad de gestion de dere-
chos de propiedad intelectual extranjera una
autorizacion para utilizar su repertorio, y en
que, mientras que dicha autorizacion directa
no tenga lugar, cada sociedad disfrutara de
una situacion de total monopolio de hecho
dentro de su respectivo territorio nacional.
De este modo, y para volver al ejemplo con-
creto que hemos puesto miés arriba, la nega-
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tiva de GEMA a autorizar a las discotecas
francesas el uso de su repertorio significa
que la SACEM no tendra razén alguna para
temer la competencia por parte de la
GEMA, ni siquiera en lo relativo al reperto-
rio propio de esta tltima. Al mismo tiempo,
incluso este elemento de posible actividad
competitiva resulta ilusorio, pues las partes
reconocen que no es probable que una auto-
rizacién directa limitada resulte comercial-
mente atractiva, tanto para la sociedad
como para los empresarios de discotecas.

31. Dos extremos son objeto de controver-
sia entre las partes. El primero consiste en si
la negativa a conceder autorizaciones direc-
tas es el resultado de una practica concer-
tada, pudiéndosele aplicar, por tanto, el
apartado 1 del articulo 85. El segundo con-
siste en si, habida cuenta de las necesidades
précticas de la gestién de los derechos de
comunicacioén publica en lo relativo a las
discotecas, los acuerdos reciprocos y las ne-
gativas a conceder autorizaciones pueden
impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia en el mercado de que se trata.

32. La SACEM no niega los hechos relati-
vos a la compartimentacién del mercado y
al monopolio de facto de cada una de las so-
ciedades de gestién de derechos de propie-
dad intelectual, pero, apoyada por la Comi-
si6n, alega que los referidos hechos no son
el resultado de ninguna prictica prohibida
por el apartado 1 del articulo 85, sino que
constituyen mas bien un reflejo de las reali-
dades econémicas de ese mercado particu-
lar, que hacen impracticable la competencia
¥ que inexorablemente exigen que los dere-
chos de comunicacién publica se gestionen
sobre una base territorial.
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33. En mi opinién, en este momento quizi
no sea posible dar una respuesta categérica
a los problemas que en lo relativo al articulo
85 pueden surgir en los casos de autos. Los
casos son extremadamente inusuales. Nos
encontramos, a primera vista, con una ex-
clusividad absoluta de facto, con una total
compartimentaciéon del mercado comln
dentro de las diversas fronteras nacionales,
y con una competencia inexistente, circuns-
tancias todas ellas que, en cualquier otro
sector, resultarian maniftestamente incom-
patibles con el apartado 1 del articulo 85.
Por otro lado, se trata de un mercado de
todo punto excepcional debido a la natura-
leza poco usual de los derechos de propie-
dad intelectual en cuestién, los cuales no
s6lo tienen una base territorial, estin regu-
lados exclusivamente por leyes nacionales
que difieren notablemente entre si, y estin
sujetos a periodos de proteccién muy largos,
sino que, ademis, para poder ser ejercitados
efectivamente, requieren una gestién y su-
pervisién continuadas en los territorios na-
cionales. En relacién con esto, la SACEM
afirma rotundamente que no es factible la
competencia entre las sociedades de gestion
de derechos de propiedad intelectual de los
diferentes Estados miembros de la CEE, y
que, por consiguiente, en un sentido real,
no puede decirse que los acuerdos recipro-
cos y las negativas a conceder autorizacio-
nes directas impidan o restrinjan la compe-
tencia. La SACEM sefiala que toda sociedad
de gestién de derechos de propiedad inte-
lectual que pretendiera ejercer sus activida-
des en un territorio nacional que no sea el
suyo propio necesitaria establecer un sistema
de gestién adecuado para permitirle nego-
ciar contratos con los clientes; verificar los
elementos que constituyen la base para la li-
quidacién de las remuneraciones; controlar
la utilizacién de su repertorio; y adoptar las
medidas necesarias para combatir la infrac-
cién de sus derechos de propiedad intelec-
tual. Ante esta perspectiva, cada sociedad
puede garantizar una gestién mas eficiente y
barata de su repertorio encomendado dicha
gesti6bn a la sociedad que ya se encuentre
establecida en el otro territorio. Este

acuerdo beneficia, asimismo, al consumidor,
ya que los acuerdos reciprocos le permiten
tener acceso al repertorio musical del
mundo entero limitindose a negociar con
una sola sociedad de gestion de derechos de
propiedad intelectual.

34. El caricter extremo del problema que
acaba de exponerse se demuestra por el difi-
cil dilema que en el caso de autos plantea el
articulo 85. Por un lado, en el sector de que
se trata, la comprobacién de que no existe
ninguna restricciéon ni distorsién de la com-
petencia en el sentido del apartado 1 del ar-
ticulo 85 s6lo podria basarse en un deta-
llado analisis del mercado. Por otro lado, si
en el curso de dicho anilisis se llegara a
comprobar que se producia el referido
efecto, a los acuerdos de que se trata no se
les podria aplicar ninguna exencién con
arreglo al apartado 3 del articulo 85: pues
en caso de que afectasen a la competencia
no podrian cumplir el altimo requisito del
apartado 3 del articulo 85, ya que elimina-
rian la competencia respecto del mercado en
su totalidad.

35. A mi juicio, se trata de cuestiones que
debe resolver la Comisién pronuncidndose
sobre los acuerdos que le han sido notifica-
dos. En cualquier caso, la Comisién esta
mejor situada que los Tribunales nacionales
para examinar el mercado desde el punto de
vista de la Comunidad en su conjunto. La
Comisién también esti en condiciones de
decidir si la prolongacién de la exclusividad
de facto es el resultado de una practica con-
certada entre las sociedades de gestion de
los derechos de comunicacién piblica de los
Estados miembros o si, por el contrario, di-
cha exclusividad se deriva necesariamente de
la naturaleza del mercado de que se trata.
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36. A falta de una decisiéon formal por parte
de Ia Comisién, puede que resulte innecesa-
rio el que los Tribunales nacionales se pro-
nuncien directamente sobre los problemas
planteados en relacién con el articulo 85.
No parece que la validez de los acuerdos re-
ciprocos de representacion y la existencia de
alguna prictica concertada sean cuestiones
que se les hayan planteado directamente.
Segtn se sefiala por los propios Tribunales
nacionales en los términos en que formula-
ron sus cuestiones, los referidos problemas
resultan exclusiva o principalmente relevan-
tes en la medida en que refuercen la posi-
cién dominante que tiene la SACEM en el
sentido del articulo 86. Para ello, resultaria
suficiente, en mi opinién, que tuviesen en
cuenta, como cuestiones de hecho, la exclu-
sividad absoluta y Ia inexistencia de compe-
tencia, extremos sobre los que las partes
apenas si discuten.

37. Si los Tribunales nacionales considera-
sen necesario pronunciarse directamente so-
bre la aplicacién del articulo 85 en estos ca-
s0s, el primer punto que habrian de conside-
rar seria el de la negativa de las sociedades
de gestion de derechos de propiedad inte-
lectual a conceder autorizaciones a usuarios
establecidos fuera de su territorio nacional
respectivo para utilizar sus repertorios. Co-
rresponderia a los Tribunales nacionales de-
cidir si puede considerarse que lo anterior
tiene una significacion independiente de los
acuerdos reciprocos, y, en caso afirmativo,
si la negativa a conceder autorizaciones di-
rectas es el resultado de una practica con-
certada entre las sociedades, segan han ale-
gado en los procesos los empresarios de dis-
cotecas.

38. En mi opinién, el extremo relativo a las
autorizaciones directas no puede conside-
rarse separadamente de los acuerdos reci-
procos. Como ya he mencionado mis
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arriba, debido a la limitacién del ambito te-
rritorial de los acuerdos reciprocos, aunque
las sociedades de gestion de derechos de
propiedad intelectual quisiesen conceder au-
torizaciones a clientes en otros Estados
miembros, s6lo podrian autorizar la utiliza-
cién de sus repertorios respectivos, y no pa-
rece que la propuesta de dichas autorizacio-
nes limitadas sea comercialmente viable. De
lo anterior se deduce, en mi opinién, que la
negativa a conceder autorizaciones directas
debe ser sencillamente considerada como la
logica consecuencia de los acuerdos recipro-
cos, por lo que resulta innecesario examinar
si dicha negativa es el resultado de una
practica concertada.

39. Si se adoptase un punto de vista dife-
rente sobre el significado del problema de
las autorizaciones directas, la cuestién esen-
cial que tendrian que determinar los Tribu-
nales nacionales seria la de si la conducta de
las sociedades de gestion de derechos de
propiedad intelectual extranjeras, al negarse
a conceder autorizaciones directas a las dis-
cotecas francesas, es el resultado de una de-
liberada coordinacién o cooperacioén entre
las sociedades o resulta, por el contrario, de
la decision auténoma que cada sociedad,
actuando por si sola, adopta como conse-
cuencia de la valoracion de su propio inte-
rés. Para decidir esta cuestién, seria legi-
timo, a mi juicio, que los Tribunales nacio-
nales tengan en cuenta la cooperacién ya .
existente entre las sociedades de gestion de
derechos de propiedad intelectual en virtud
del conjunto de acuerdos reciprocos de re-
presentacion, asi como el hecho de que la
clausula de exclusividad se haya eliminado
de dichos acuerdos tan sélo en una fecha
relativamente reciente (véase Binon/AMP,
243/83, Rec. 1985, p. 2015, apartado 17).
Al mismo tiempo, los Tribunales nacionales
tendrian que analizar si el comportamiento
paralelo puede explicarse convincentemente
debido a factores que no impliquen la exis-
tencia de una prictica concertada (véase
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Compagnie royale asturienne des mines SA
y Rheinzink GmbH/Comisién, asuntos acu-
mulados 29 y 30/83, Rec. 1984, p. 1679,
apartado 16). Al analizar si existe alguna ex-
plicacién alternativa, seria necesario que los
Tribunales nacionales tengan en cuenta los
condicionamientos especiales a que estd so-
metida la gesti6n de los derechos de comu-
nicacién pablica en lo relativo a las discote-
cas, condicionamientos éstos que, segin la
SACEM, explican y justifican la organiza-
cién del referido mercado sobre bases na-
cionales (véase el apartado 33 anterior).

40. El siguiente extremo que deberian con-
siderar los Tribunales nacionales es el de si,
teniendo en cuenta los condicionamientos
especiales del mercado de gestién de dere-
chos de propiedad intelectual (a los que se
hizo referencia en el apartado 33), los
acuerdos reciprocos (y, si se consideran re-
levantes, las negativas a conceder autoriza-
ciones directas) pueden impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia en el re-
ferido mercado. Por altimo, si los Tribuna-
les nacionales llegan a la conclusién de que
existe un efecto real o potencial sobre la
competencia, deberan examinar si los acuer-
dos pueden beneficiarse de una exencién
con arreglo al apartado 3 del articulo 85. Si
consideran que ello es posible, deberan sus-
pender el procedimiento y esperar la deci-
sibn de la Comisi6n, instituciébn ésta que,
con arreglo al apartado 1 del articulo 9 del
Reglamento n® 17 del Consejo (DO 1962,
p- 204; EE 08/01, p. 22), es la Gnica com-
petente para conceder o denegar las exen-
ciones.

41. Por consiguiente, propongo que a la se-
gunda cuestibn se le dé la siguiente res-
puesta:

«Debe interpretarse que el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado prohibe:

a) la celebracion de acuerdos entre socieda-
des de gestion de derechos de propiedad
intelectual establecidas en diferentes Es-
tados miembros cuando, sobre una base
de reciprocidad, dichas sociedades asu-
man en sus respectivos territorios nacio-
nales la gestion de los repertorios de las
demis sociedades, siempre que, teniendo
en cuenta las caracteristicas especiales del
mercado de la gestién de los derechos de
comunicacién publica, los referidos
acuerdos puedan impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia en di-
cho mercado;

b) la negativa de las sociedades de gestion
de derechos de propiedad intelectual, li-
gadas por un conjunto de acuerdos reci-
procos de representacién, a autorizar di-
rectamente a los usuarios de misica en
los territorios nacionales de las demis
sociedades la utilizacién de sus respecti-
vos repertorios, siempre que se demues-
tre que la negativa a conceder autoriza-
ciones es el resultado de una prictica
concertada entre las referidas sociedades
y siempre que, teniendo en cuenta las ca-
racteristicas especiales del mercado de
gestion de los derechos de comunicacién
pablica, la referida negativa pueda impe-
dir, restringir o falsear el juego de la
competencia en dicho mercado.»

Las cuestiones tercera y cuarta (articulo 86
del Tratado CEE)

42. Las cuestiones tercera y cuarta (articulo
86 del Tratado CEE) se refieren a la explo-
tacién abusiva de una posiciéon dominante
en el sentido del articulo 86, en relacién con
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