Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Departamento de Derecho Comercial

UNIVERSIDAD
DE CHILE

LAS EXPLOTACIONES MULTITERRITORIALES Y SIMULTANEAS DE OBRAS
INTELECTUALES EN UN CONTEXTO DE FRAGMENTACION DE DERECHOS.

Soluciones contractuales y normativas

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

Nicolas Ignacio Pino Esparza
Profesor guia: Santiago Schuster Vergara
Santiago

2021



TABLA DE CONTENIDO

RESUMBN. ...ttt e e e e et e e et e e e e e et e e eba e e e e e e eennnn e e eeeeas 5
1] 0o 0 ToTox o] o USROS 6
CAPITULO |. PROBLEMAS JURIDIQOS EN EL CONTEXTO DE LA EXPLOTACION
DE OBRAS PROTEGIDAS A TRAVES DE INTERNET ....ovviiiiieieciee e 8
SECCION 1. CARACTERISTICAS DE LA EXPLOTACION DE UNA OBRA
INTELECTUAL EN INTERNET ..ottt e e 8
1.1 Multiterritorialidad, Transfronterizacién y Fragmentacion. ...........cccccoeoeeeviieeenee. 8
1.2. La debilitacion del Principio de Territorialidad debido a la explotacion por
101 =T 4 ] PP PP PRT R PUPRPPPRPPTN 11
SECCION 2. FRAGMENTACION REGULATORIA........covoviereeeeeeeeeeeeteeneeeena e, 12
2.1. CONCEPLUANIZACION ...eeeeeeee e e e e e e e e 12
2.2 La fragmentacion regulatoria genera inseguridad juridica debido a las
diferencias entre la legislacion intelectual de cada pais ...........ccccceeeiviiiiineeeeeeennn, 13
2.3. La falta de armonizacién de los instrumentos internacionales vinculantes...... 16
2.4 Estado de fragmentacion en la distribucion de la competencia judicial ........... 20
2.4.1. CriterioS de SOIUCION ......cceiiiiiiiiee ittt iareee e 21
SECCION 3. FRACCIONAMIENTO DE LA TITULARIDAD DEL DERECHO............. 24
3.1. La cotitularidad de derechos sobre la misma obra...........cccccveeiiiiiiiiiiiiieenenn 24
CAPITULO Il. RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS DE GESTION DE DERECHOS
DERIVADOS DE LA FRAGMENTACION. .. ..o 27
SECCION 1. Soluciones CONIACIUAIES. ..........c.ceeevereeeeeeeereteseeeeeesseeseeeteseeeeees e, 28
1.1 Acumulacion de Derechos sobre Obras: Un catalogo de obras o producciones
.................................................................................................................................... 30
1.1.1. Formas de acumulacion de dereChos .........ccccveveeeiiiiiiiee i 31
1.1.2. La desfragmentacion del mercado de derechos............ccocevviieiiiieennnnen. 33
1.2. Agregadores de Contenidos AUdiOVISUAIES...........cceeeeeiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 35
1.2.1. La intermediacion de los Agregadores de Contenidos en el Mercado de
[T =T o 10 1SR 36
1.2.2. Términos y Condiciones de Agregadores de Contenidos en Spotify......... 37

1.2.3. La agregacion de contenidos como mecanismo para desfragmentar el
MErCadO dE UEIECNOS .....coiiiiiie ettt e e 39



1.3. Los acuerdos de repreSENtacCiON............coooeciiviiiiiieieee e e 40
1.3.1 La Gestion Colectiva de 10S DErechosS.........cceoiviiiieee i 41
1.3.2. Los acuerdos de representacion entre entidades de gestion .................... 42
1.3.3. Tipos de Acuerdos de Representacion.........ccccceeeevieiiiiiiiieeeeiee e 44

1.4. Soluciones Contractuales en torno a Acuerdos de Representacion Reciproca

de Primera GENEIACION: .......ccuueiiieiiiiiiiee e ettt e e e st ee e s et e e e e s ssbb e e e e e asnbbe e e e e sanstaeeeeans 46
1.4.1. EI MOdelo Latin AULOT ........uuiiiiiiiiiee ettt e e e e e e e e e e 46
1.4.2 La opcion europea: Acuerdos de Representacion de Segunda Generacion.
................................................................................................................................ 47
1.4.3. El modelo LatinAutor y su potencial desfragmentador..............ccccoecvveeeenn. 49
1.4.4. La directiva 2014/26 y el riesgo de la contradiccion...........ccccceeeeeeeeiinnnnee, 50

1.5. Operadores de Gestion Independiente...........ceeeeeeeeeeeeiiiiiiiiiiee e 52
1.5.1. CaraCteriZACION .......cuvveeeeeiiieee e e et e e e et e e e e s e e e e s e e e e e sntaeeaeeeenrneeaeans 54
1.5.2 Limitaciones a la Gestion de Derechos por los Operadores de Gestion
INAEPENUIENTE. ...t e e e e e e 56
1.5.3. La Gestion Colectiva Obligatoria por los Operadores de Gestion
Independiente en los Derechos de Simple Remuneracion ..............ccccccvvvveeee.... 57
1.5.3. Prohibicién de funcionamiento de los Operadores de Gestion
Independiente en LatinOAmErICa ...........coeeuvviieiieeee e 60
1.5.4. El potencial para desfragmentar el mercado de derechos......................... 62

SECCION 2. Soluciones Normativas: Regulacion de la Gestion de Derechos .......... 64

2.1. Gestidn Colectiva Obligatoria...........eevieeeeiiiiiiiiiieeeeee e 65

2.1.1. Gestidn Colectiva de DereChos.........ccccoeiuviiiieiiiiiiie e 66

2.1.2. Procedencia de la gestion colectiva obligatoria en los derechos
PALTMONIAIES ... e e e e e e e e e anenees 67

2.1.3. Naturaleza Juridica de la Gestion Colectiva Obligatoria y su compatibilidad
CON iNStrumentos INtErNACIONAIES ............uviiiieee e 69

2.1.4. La Gestidn Colectiva Obligatoria frente a los derechos fundamentales de
asoCiaciON Y PropPiedad. ........ceeeeeeiiiiiiiiiee e e e e e 71

2.1.5 La Directiva Europea 93/83/CEE sobre Gestion Colectiva Obligatoria en la
radiodifusion via satélite y la distribucion por cable.............ccccovviiivieii e, 73

2.1.6. Justificacidon para el establecimiento de la Gestion Colectiva Obligatoria.74
2.1.7. Efectos sobre la Gestion de Derechos...........ccoccvveeeiiiiiiiec e 76

2.1.8. La recomposicion del mercado y la limitacion de las prerrogativas del
L1101 = PRSP 78



2.2 Gestidon Colectiva Ampliada 0 Extendida............cccceeveeeeiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 80
2.2. 1. FUNCIONAMIENTO ....veiiiiieeeeeeeiiiiiieieee e e e e e e e e e e st ee e e e e e e e s e s ssnnsnnneeeeeaeaaeeesanns 82
2.2.2. Requisitos para que opere la Gestion Colectiva Extendida........................ 84
2.2.3. La Gestion Colectiva Ampliada como una solucién al problema de la
1= 10 00 =T 01 =Tt (o] o PSRRI 88

(@] a1 11153 o] o TP PP PRSP 91

BiIDHOGIafial. ... ..ooieeeeee e 95



RESUMEN

En el presente trabajo se aborda el problema de la fragmentacion en la titularidad
y normativa del derecho de autor ante explotaciones intelectuales realizadas por
Internet, que son multiterritoriales y transfronterizas. Ante esto, se realiza un analisis
de las soluciones contractuales y normativas encontradas para solucionar el problema
expuesto, ante lo cual se concluye que el ejercicio de los derechos intelectuales es
posible en un contexto de fragmentacion, al constatarse que existen agentes
econdmicos que basan su modelo de negocios en la explotacion de material protegido
a través de Internet, disminuyendo los efectos negativos del fendmeno de la

fragmentacion para poder desempefar su actividad econémica.



INTRODUCCION

Antes de la era digital, el arquetipo de la explotacion intelectual ocurria en un
territorio, realizada por un mismo usuario, en base a activos de titulares generalmente
identificables. La revolucién tecnolégica alter6 esta situacion, dado que las
caracteristicas de multiterritorialidad, transfronterizacion y fragmentacion del Internet
transformaron la forma en que los activos intelectuales se consumen, lo que supone

un desafio ante las explotaciones de obras a través de las redes digitales.

En este contexto tecnoldgico es posible distinguir fenémenos de fragmentacion
del derecho de autor, los que ocurren en torno a la titularidad de los derechos y la
regulacién aplicable a éstos. La cotitularidad de las obras intelectuales, en conjunto
con la falta de armonizacién existente en la normativa de los distintos paises entorpece
el ejercicio de los derechos, toda vez que la falta de certeza juridica que propicia este
escenario desincentiva el licenciamiento de los objetos protegidos, problema que sera

estudiado en esta investigacion.

El uso de material protegido a través de la Internet incide en problemas para
determinar la normativa aplicable al territorio en que ocurre la explotacion, asi como
también la competencia judicial competente ante infracciones intelectuales, lo que
dificulta la tutela de los derechos. Esta situacion se complejiza por la naturaleza ubicua
de las obras intelectuales, que permite su explotacion simultanea en diferentes
territorios. La cesibilidad del derecho asiste a la conformacion del fenomeno de
fragmentacion en la titularidad, a partir del cual pueden existir multiples titulares de
derechos en distintas latitudes, lo que dificulta el funcionamiento del mercado producto
del aumento en los costes de transaccion asociados al licenciamiento de la obra, al ser
necesaria la autorizacion de todos los posibles titulares para explotar
transfronterizamente el contenido. Estos factores sustentan la hipétesis de que el
fraccionamiento del derecho de propiedad intelectual supone un serio problema para
los titulares y el funcionamiento del mercado, al contribuir a un estado de inseguridad

juridica que desincentiva el licenciamiento de las obras.



En este contexto descrito, en el que existe fragmentacion en la regulacién del
derecho de autor y la titularidad sobre los derechos de la obra, hay actores que son
capaces de instalar plataformas de negocios que se basan en la explotacion masiva
de activos a través de Internet, soslayando o morigerando los efectos negativos del

fendmeno fragmentario.

El objetivo de esta investigacion juridica es identificar las soluciones disefiadas
por estos actores, con el objetivo de sistematizar las instituciones o0 mecanismos que
permiten combatir el problema de la fragmentacion del mercado de derechos,
asistiendo a la recomposicion de éste mediante soluciones contractuales y soluciones
regulatorias, las que se basan en la practica econémica y la experiencia legislativa,
respectivamente. En consecuencia, se pretende demostrar que es posible ejercer los
derechos intelectuales en un contexto de fragmentacién global, pues el sistema juridico
dispone de herramientas suficientes para satisfacer los requerimientos y necesidades

del mercado de derechos.



CAPITULO I. PROBLEMAS JURIDICOS EN EL CONTEXTO DE LA

EXPLOTACION DE OBRAS PROTEGIDAS A TRAVES DE INTERNET

SECCION 1. CARACTERISTICAS DE LA EXPLOTACION DE UNA OBRA

INTELECTUAL EN INTERNET

1.1 Multiterritorialidad, Transfronterizacion y Fragmentacion.

Internet nace como una red de computadoras conectadas entre si a escala
mundial. Es una forma de comunicacibn que se destaca especialmente por su
naturaleza técnica y compleja para la gestion, mantenimiento y recuperacion de la
informacién?, lo que genera impactos significativos en la forma de comunicarse de los
seres humanos?, habida consideracién de su arquitectura técnica de punto a punto?®.
Dentro de sus caracteristicas, una de las mas relevantes para esta investigacion es el
potencial globalizador que posee: Este favorece que cualquier persona con la
capacidad técnica suficiente pueda intercambiar informacién a lo largo del mundo sin
mayores complicaciones®. Asi, el alcance global de esta forma de comunicacion es
complejo en la diversidad de areas que abarca, individuos relacionados, y tipos de

informacién que transitan por ella®.

Internet ofrece un alto potencial multiterritorial, porque permite “la posibilidad de
tener la experiencia simultanea y/o sucesiva de diferentes territorios, reconstruyendo
constantemente el propio™, lo que ocurre a partir de la interconexioén que se entrega

tanto por los usuarios que participan de la red como por los contenidos que ingresan

1 Garcia Pérez, Derechos de autor en Internet, P. 15.

2 Garcia Pérez, P. 15. P. 90

3 Garcia Sanz, «El derecho de autor en Internet». P. 49-52

4 Schuster, Santiago, «Responsabilidad legal en las redes digitales y Responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacion en linea», P. 13; Garcia Pérez, Derechos de autor en
Internet, P. 53.

® Farifias Diaz, «El Impacto de las Redes Sociales en la Propiedad Intelectual», P. 152. P. 152

6 Haesbaert, «Del mito de la desterritorializacion a la multiterritorialidads», P. 34-35.



a ésta, dando lugar a un espacio que permite una comunicacion en principio libre de

restricciones temporales y espaciales’.

A través de estos usos multiples y paralelos del material que circula por el ciber-
espacio, con especial referencia al material protegido por el derecho de autor, se
estimula la multiterritorialidad por cuanto se permite acceder a contenidos procedentes
de distintos paises y territorios, cuestion que hace entrar en juego a multiples
legislaciones con respuestas diferentes segun sea el territorio aplicable a la
explotacion de esos contenidos protegidos. Esta circunstancia origina conflictos en
torno a la proteccién de los derechos, tanto en relaciéon con la legislacion sustantiva
aplicable a cada tipo de explotacion, como frente a la jurisdiccion competente ante

posibles infracciones®.

En cuanto sistema de comunicacion, Internet es por naturaleza transfronterizo®,
puesto que su infraestructura se localiza fisicamente en distintas latitudes geogréficas,
a través de cables, conmutadores y routers; mientras que, al mismo tiempo, permite
conectar usuarios de diferentes naciones entre si, en un ambiente heterogéneo que se
denomina “nube™C. Las fronteras nacionales son traspasadas por el fenémeno
transmisivo tanto en la distribucién de su infraestructura como en la interconexion que
ofrece a los usuarios, dado que éstos, tedricamente, pueden conectarse a la red desde
cualquier lugar del mundo?l. En consecuencia, las obras intelectuales que circulan a
través de Internet estan sometidas a una multiplicidad de explotaciones
transfronterizas, en tanto el contenido originado en un punto geografico del planeta
puede ser explotado en la mayoria del orbe, lo que levanta dudas sobre el
licenciamiento y ejercicio de los derechos por parte de sus titulares, asi como de las

responsabilidades en la que puedan incurrir sus usuarios.

En este orden de cosas, también se afirma que el funcionamiento de Internet es

por naturaleza, fragmentado, dado que opera a partir de la interconexion de un sinfin

7 Castells, «El impacto de Internet en la sociedad», P. 132-145.

8 Garcia Sanz, «El derecho de autor en Internet», P. 182-184; Woolcott y Florez, «La paradoja del
derecho de autor en el entorno de la industria musical frente a las nuevas tecnologias», P. 14.

9 Korff, «La primacia del derecho en Internet y en el resto del mundo digital», P. 6-7.

10 Korff, P. 8.

11 Garcia Sanz, «El derecho de autor en Internet», P. 56.
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de ordenadores que se comunican entre si en forma descentralizada e
independiente'?. Existe una amplia gama de proveedores de distintos servicios de
Internet'3, los que conjunta e interdependientemente dan origen a la Red como la
conocemos, permitiendo el intercambio de informacién. A éstos se suman la alta
cantidad de usuarios que navegan en linea — creadores y consumidores de contenido

-, para dar lugar a una multiplicidad de agentes que entre si constituyen Internet.

En el uso ordinario del lenguaje, el concepto de fragmentacion es una
conjugacioén de la palabra fragmento, que hace referencia a una “parte pequefia de
alguna cosa quebrada o dividida™4. Esta fragmentacién — de orden funcional, pues se
da en torno a la manera en la que se construye y opera Internet — también se presenta
territorialmente, dado que el contenido, al estar disponible en forma descentralizada
para un amplio espacio geografico — debido a la ausencia de fronteras naturales en la
red'® -, puede ser explotado también en forma geograficamente fragmentada, en la
medida que varios usuarios pueden reproducir contenidos en forma independiente y
territorialmente desconcentrada, en varias latitudes de forma simultanea, amén de las
caracteristicas de intangibilidad y ubicuidad que poseen los derechos de propiedad

intelectual®.

En este contexto, las caracteristicas de transfronterizacion, multiterritorialidad, y
fragmentacion de Internet plantean obstaculos a la proteccién de los derechos de
autores y titulares de prestaciones conexas, sembrando dudas tanto en relacién con
el derecho sustantivo aplicable a cada explotaciébn, como respecto a la jurisdiccion

competente ante infracciones.

12 Sanz, «A, B, C de Internet», P. 3-8.

13 Algunos de ellos son los Anfitriones o Host; los Proveedores de Servicios de Internet; y la Red de
Operadores Informéaticos. Para mas informacion ver “Schuster, Santiago, «Responsabilidad legal en
las redes digitales y Responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion en linea»”.
14 ASALE y RAE, «fragmentacion | Diccionario de la lengua espariolax.

15 Marin Peidro, «Los contenidos ilicitos y nocivos en Internet», P. 207.

16 Arean, «La Propiedad Intelectual».
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1.2. La debilitacion del Principio de Territorialidad debido a la explotacion por
Internet

La naturaleza multiterritorial, fragmentaria y transfronterizal’ de la explotacién por
Internet conflictia directamente con uno de los elementos de aplicacién del derecho
en general y del derecho de autor en particular, el cual es el principio de territorialidad.
Asi, la idea de soberania territorial languidece ante las caracteristicas especiales de

Internet ya enunciadas, las que cuestionan su vigencia.

Este principio, ampliamente reconocido en multiples normativas nacionales e
internacionales?®, implica que los derechos de los autores vy titulares de prestaciones
conexas — Yy su proteccion— se definen con arreglo a las fronteras territoriales del pais
respecto del cual se reclama la proteccién. De esta forma, el contenido de los derechos
intelectuales depende de la legislacion interna de cada Estado, de suerte que ésta solo
puede sancionar actos que hayan acaecido en el territorio en el cual es soberano*®, lo
gue a su vez implica que el contenido de las prerrogativas que recibiran los autores
puede ser distinto segun el pais en el que se esté?, asi como también las infracciones

en que pueden incurrir los usuarios.

La explotacion intelectual a través de Internet difumina las fronteras nacionales
de cada pais, lo que incide en dificultades para determinar el tiempo y lugar exacto en
el cual ocurren los hechos que constituyen infraccion a los derechos de autores y
titulares de prestaciones conexas?!, asi como también en la identificacion de los
usuarios que las cometen??, las que se suman a los cuestionamientos planteados

respecto al derecho aplicable y la jurisdiccion competente.

En consecuencia, se ha reconocido que la naturaleza nacional de la proteccién

intelectual en cada pais se ha convertido en un obstaculo importante para el desarrollo

17 Almonacid Lamelas y Sancliment Casadejus, «El impacto de las TIC en la configuracién clasica del
derecho. Especial referencia al principio de territorialidad», P. 22-23.

18 Oficina Internacional de la OMPI, «La Proteccién Internacional del Derecho de Autor y de los
Derechos Conexos», P. 2.

19 De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 351.

20 De Miguel Asensio, P. 351-352; Garcia Pérez, Derechos de autor en Internet, P. 351-352.

21 Almonacid Lamelas y Sancliment Casadejus, «El impacto de las TIC en la configuracién clasica del
derecho. Especial referencia al principio de territorialidad», P. 22-23.

22 Schuster, Santiago, «Responsabilidad legal en las redes digitales y Responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacion en linea», P. 9.
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de actividades en linea de caracter transfronterizo?, debido a la entrada en vigencia
de multiples ordenamientos juridicos ante una explotacién intelectual a través de
Internet?*: “(...) En el seno de la Unién (Europea) coexisten 27 — tras la retirada del
Reino Unido — sistemas de tutela mediante derechos de exclusiva de alcance nacional,
lo que, obviamente, plantea dificultades especificas con respecto a la utilizacion
transfronteriza de las obras en el seno de la Unidn y la proteccién de contenidos frente

a eventuales infracciones en linea”2>.

Algunas de las dificultades que esta circunstancia genera para el funcionamiento
del mercado de derechos son: Altos costos de transaccion, debido a la cantidad de
licencias a obtener para realizar explotaciones multiterritoriales — hasta 27 en el caso
de la Unién Europea?®-; la fragmentacion territorial de la autorizacién, que puede ser
ocasionada por el titular del derecho; y las posibles paralizaciones que la falta de una

licencia puede significar para el funcionamiento del mercado de derechos, entre otras.

SECCION 2. FRAGMENTACION REGULATORIA

2.1. Conceptualizacion

En términos regulatorios, la fragmentacion puede ser entendida como la falta de
unidad entre las distintas legislaciones nacionales y el sistema internacional de
propiedad intelectual?’. Se considera que ésta ocasiona conflictos normativos, al
originar situaciones en las cuales se pueden aplicar diversas reglas internacionales?,
producto de la entrada en vigor de distintos ordenamientos juridicos, lo que redunda

en la colision de obligaciones de los Estados en ciertos casos.

Asi, la fragmentacidon regulatoria puede implicar la existencia de conflictos y

antinomias en la aplicacion e interpretacion del derecho?, lo que se asocia a

2 De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 350.

24 Comision Europea, Direccion General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, P. 5.

2 De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 355.

26 Comision Europea, Direccion General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, P. 5.

27 Duque Aragoén, «La fragmentacion del sistema internacional de propiedad intelectual», P. 34-35.

2 do Amaral Junior, «El “didlogo” de las fuentes», P. 77-78.

2% Turégano Mansilla, «Derecho transnacional o la necesidad de superar el monismo y el dualismo en
la teoria juridica Transnational», P. 10.
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inseguridad juridica por cuanto producto de este fendmeno una misma situacién puede

dar lugar a diversas soluciones concurrentes y excluyentes entre si.

En las explotaciones transfronterizas de material protegido a través de Internet
existe fragmentacion normativa, puesto que las caracteristicas de estos usos implican
gue no hay certeza del estatuto juridico asociado a la explotacién del contenido, lo que
es producto de una serie de factores, como disonancias en el contenido de la normativa
entre cada pais; falta de armonia en los instrumentos internacionales vinculantes en la

materia; y posibles dificultades para radicar la competencia judicial ante infracciones.

2.2 La fragmentacién regulatoria genera inseguridad juridica debido a las
diferencias entre la legislacién intelectual de cada pais

Como se indicd, el principio de territorialidad implica que los derechos
intelectuales reconocidos a sus titulares dependen de la legislacion interna del pais en
que se reclame la proteccion®°. A la vez, las caracteristicas de Internet implican que la
explotacion intelectual se da en un ambiente globalizado en el que hay dispersion

geogréfica de los usuarios y explotaciones realizadas®..

En este contexto, la proteccion territorial de los activos dificulta su tutela por parte
de los titulares debido a la falta de homogeneidad normativa, la que se traduce en la
posibilidad de discrepancias en el derecho aplicable y los titulares de este entre
distintos paises®?, cuestion que es fruto de la fragmentacion regulatoria ante la

explotacion transfronteriza de los derechos intelectuales®3.

Como indica el profesor De Miguel Asensio: “Consecuencia de la independencia
de los sistemas nacionales es que el contenido de la propiedad intelectual — los
derechos de caracter patrimonial que la integran, asi como los limites y excepciones a
los mismos — sobre una misma creacién varia segun los paises (...). La independencia

de los sistemas nacionales determina también que quien tiene atribuida en un

30 Sabido Rodriguez, «La proteccion de los derechos de autor y las nuevas tecnologias», P. 56.

3! Sabido Rodriguez, P. 51.

32 Sabido Rodriguez, P. 43.

33 Comisién Europea, Direccién General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, P. 5.
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determinado momento la titularidad de algunos de esos derechos sobre una misma

creacion pueda variar segun los paises™-.

La falta de homogeneidad entre distintas legislaciones trasluce la existente
fragmentacion del derecho de autor, en tanto su contenido varia en cada pais. Esto
tiene su raiz en la naturaleza territorial de los derechos de autor nacionales y la falta
de armonizacion internacional, elementos que inciden en inconsistencias entre la
normativa de los distintos estados, lo que a su vez repercute negativamente en el

funcionamiento del mercado de derechos.

Asi lo reconocié la Comisién Europea en su Comunicacion al Parlamento el afio
2015, en que indico la necesidad de propender a una mayor armonizacion de la
normativa en la Union Europea en los aspectos asociados a la territorialidad del
derecho de autor, con el objetivo de adaptar la normativa existente a las nuevas
realidades comerciales vigentes, dominadas por Internet 3°. La Comision se expresa
en los siguientes términos: “(...) Los derechos de autor siguen siendo territoriales. Esto
significa que, en lugar de existir un Unico titulo de derechos de autor valido
simultdneamente en toda la UE, existen 28 titulos nacionales distintos. El uso de una
obra en todos los Estados miembros exige la concesion de una licencia, o de varias,

que cubran cada territorio nacional”®.

Por su parte, la seguridad juridica se basa en la certeza que brinda un sistema
juridico y los operadores de éste3’, en términos de que exista claridad respecto del
contenido del derecho, previsibilidad en torno a las consecuencias de las conductas
gue se adoptan, y confianza en el orden juridico®. La fragmentacién regulatoria

descrita origina inseguridad juridica, la que se debe a varios factores:

34 De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 351.

35 Comisién Europea, Direccién General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, P. 3.

36 Comisién Europea, Direccién General de Redes de Comunicacién, Contenido y Tecnologias, P. 2.

7 Arrdzola Jaramillo, «El concepto de seguridad juridica, elementos y amenazas ante la crisis de la ley
como fuente del derecho», P. 23.

3% Arrazola Jaramillo, P. 7.
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- La diversidad existente en la legislacién intelectual y organizacién judicial de los
distintos paises®?, ya que dificulta la tutela transfronteriza.

- La dificultad de acceso al mismo contenido desde diferentes latitudes, pues
incentiva el acceso al material protegido a través de formas ilicitas*.

- La impunidad que propicia Internet, que protege al infractor de las consecuencias

de sus actos*!.

La falta de homogeneidad normativa entre los derechos intelectuales de cada
pais genera un estado de inseguridad juridica, el que atenta contra el funcionamiento
del mercado de derechos, al complejizar el ejercicio de éstos en un contexto

multiterritorial y transfronterizo.

El usuario que desea acceder a obras intelectuales a través de la red esta en
condiciones de optar por diversas soluciones dependiendo de la ubicacion geografica
en la que se encuentre y la disponibilidad del material protegido: Asi, podra optar por
medios licitos, mediante la obtencién de una licencia; rodeos técnicos como las redes
privadas virtuales, que le permiten acceder a contenidos disponibles en otras latitudes;

o lisa y llanamente la pirateria®?.

Los titulares de derechos también veran el ejercicio de sus activos dificultado por
esta situacion, puesto que la fragmentacion regulatoria existente incide en que no hay
certeza respecto de las condiciones de ejercicio de los derechos en territorios
diferentes. De esta forma, diferencias sobre el contenido, ejercicio y limites de los
derechos entre paises desincentivan la creatividad, innovacion y confianza de los

titulares en el mercado de derechos*s.

% Lipszyc, «La resolucion de conflictos sobre ley aplicable y jurisdiccion competente por infraccién al
derecho de autor y conexos en Internet», P. 162.

40 Comisién Europea, Direccién General de Redes de Comunicacién, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, 4.

4 Lipszyc, «La resolucion de conflictos sobre ley aplicable y jurisdiccion competente por infraccion al
derecho de autor y conexos en Internet», P. 158.

42 Comisién Europea, Direccién General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, P. 4.

43 Comisién Europea, Direccion General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, P. 5.



16

2.3. La falta de armonizacién de los instrumentos internacionales vinculantes

El estado de fragmentacion regulatoria originado por las diferencias entre la
legislacién de los distintos paises debe ser confrontado con la normativa de las
convenciones internacionales vigentes en derecho de autor, pues éstas tienen el
potencial de contribuir a recomponer la fragmentacion existente. Asi, si bien una
explotaciébn en linea puede generar multiples respuestas juridicas - a veces
incompatibles entre si -, este problema puede ser resuelto a través de la suscripcion
de tratados internacionales, pues su fin es la homologacion de la normativa entre los
Estados, por lo que se hace necesario atender al grado de uniformidad logrado por los

instrumentos internacionales.

En materia de propiedad intelectual, se puede apreciar la existencia de una
multiplicidad de tratados bilaterales y multilaterales#4, asi como la coexistencia de la
OMC y la OMPI en el seno de la regulacién y coordinacion del derecho de autor a nivel
global*®, circunstancias que complejizan el escenario internacional*®. En este sentido,
se puede apreciar que las iniciativas internacionales han logrado un alto nivel de
convergencia normativa, la que se ha consolidado en torno al sistema de proteccion
intelectual europeo?’, al que los paises de América se integraron hacia el final del siglo
pasado®®. Asi, tanto en Europa como en América se puede encontrar un alto nivel de
adhesioén al Convenio de Berna, el Acuerdo sobre los ADPIC, y los Tratados Internet
de la OMPI de 19964,

A esta armonizacion han contribuido poderosamente los tratados bilaterales de
libre comercio, los que han adquirido Gltimamente una importancia incluso mayor que

la de los foros multilaterales para la homologacién de la normativa®°. La suscripcion de

4 Schmitz Vaccaro, «Evolucién de la regulacidn internacional de la propiedad intelectual», P. 63.

4 Schmitz Vaccaro, P. 79.

46 Duque Aragon, «La fragmentacién del sistema internacional de propiedad intelectual», P. 40-41.

47 Cerda Silva, «Evolucion histérica del Derecho de Autor en América Latina», 21.

48 Cerda Silva, P. 41; Zapata Lépez, «Realidad institucional del derecho de autor en América Latina»,
P. 25.

49 Cerda Silva, «Evolucion histérica del Derecho de Autor en América Latina», P. 47.

50 Schmitz Vaccaro, «Evolucion de la regulacion internacional de la propiedad intelectual», P. 86;
Romero Romero, «De la OMC a los tratados bilaterales de libre comercio con Estados Unidos. Una
mirada al derecho de autor y los derechos conexos en América Latina.», P. 5.
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tratados bilaterales contribuy6 a la ratificacion de acuerdos multilaterales®!, mientras
gue también ha permitido lograr una mayor proteccion para los titulares en ciertas
latitudes, superando el estandar ofrecido por instrumentos como los Acuerdos ADPIC
o los Tratados OMPI°2,

Esta circunstancia, si bien beneficiosa para los titulares, puede ir en detrimento
de la armonizacién internacional del derecho de propiedad intelectual, puesto que se
reconoce que existen espacios en los cuales la homogeneidad lograda por
instrumentos regionales puede ser diferente a la de las convenciones internacionales,
como ocurre con el Tratado de Libre comercio de América del Norte y la Decisién 351
de la Comunidad Andina, que en su momento establecieron estandares superiores a

los que se reconocian en la comunidad internacional®3,

En este sentido, se puede constatar que muchas disposiciones de los tratados
de libre comercio superan la proteccién otorgada por los foros multilaterales. Esto se
puede apreciar a modo ejemplar en la limitacibn de la responsabilidad de los
proveedores de servicios de internet, que en América Latina ha ingresado
principalmente a través de tratados de libre comercio con Estados Unidos®4, mientras
que en Europa lo ha hecho a partir de las Directivas Europeas, ya que los tratados
administrados por la OMPI adolecen de disposiciones especificas sobre la
responsabilidad de los proveedores de servicios de internet®. De igual manera, la
regulacion de las medidas tecnoldgicas y la informacion para la gestion de derechos
es mas detallada en los tratados de libre comercio firmados entre Estados Unidos y
paises de Latinoamérica que en los tratados OMPI°®, lo que ilustra las diferencias que
pueden existir en la armonizacién lograda entre distintas regiones, las que contribuyen

a generar un estado de fragmentacion regulatoria en la normativa intelectual.

51 Romero Romero, «De la OMC a los tratados bilaterales de libre comercio con Estados Unidos. Una
mirada al derecho de autor y los derechos conexos en América Latina.», P. 5.

52 Zapata Lopez, «Realidad institucional del derecho de autor en América Latina», P. 28.

%3 Cerda Silva, «Evolucién histdrica del Derecho de Autor en América Latina», P. 43-45.

5 Martinez y Porcelli, «Alcances de la Responsabilidad Civil de los Proveedores de Servicios de
Internet (ISP) y de los Proveedores de Servicios Online (OSP) a nivel internacional, regional y
nacional. Las disposiciones de Puerto Seguro, Notificacién y Deshabilitacion», P. 154-157.

55 Romero Romero, «De la OMC a los tratados bilaterales de libre comercio con Estados Unidos. Una
mirada al derecho de autor y los derechos conexos en América Latina.», P. 15.

56 Romero Romero, P. 16.
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Asi, si bien se han realizado grandes trabajos de armonizacion en la materia,
tanto a nivel global como a nivel regional — lo que implica una alta proliferacion de
instrumentos internacionales vinculantes -, parte de la doctrina considera que estos
esfuerzos, lejos de permitir una armonizacién y unificacion de la normativa intelectual,
terminaron por establecer solamente un minimo de proteccién®’, que si bien es valioso,
aun dista de lograr uniformidad en todos los aspectos centrales de la proteccion

intelectual®®, como los siguientes:

- Ningun acuerdo internacional se avoca a resolver especificamente la cuestion de
la jurisdiccion y la normativa aplicable a infracciones®®, problema que se ve
acentuado por la multiterritorialidad de las explotaciones por medio de Internet°.
Aun existiendo algunos instrumentos internacionales que otorgan solucién al
problema de la competencia judicial internacional - como se mostrard mas
adelante -, lo cierto es que varios de éstos presentan diferencias entre si, lo que
atenta contra su capacidad armonizadora®62,

- Con relacién a otro aspecto capital de la regulacion intelectual, como son las
excepciones o autorizaciones legales de uso, la misma Comisién Europea ha
reconocido que existe una importante fragmentacion normativa®3, puesto que la
aplicacion de estas disposiciones es normalmente opcional para los Estados, lo

gue deriva en incerteza juridica, debido a la posibilidad de que una excepcién

57 Sabido Rodriguez, «La proteccion de los derechos de autor y las nuevas tecnologias», P. 43.

58 De Miguel Asensio, «La legislacién sobre derechos de autor y su &mbito de aplicacion», P. 131.

59 Boretto, «El Derecho Internacional y la propiedad intelectual en el entorno digital», P. 6.

%0 Lipszyc, «La resolucién de conflictos sobre ley aplicable y jurisdiccion competente por infraccion al
derecho de autor y conexos en Internet», P. 172.

6 Lipszyc, P. 166.

62 En éste sentido, Boretto indica que solo acuerdos de caracter regional se encargan del tema de la
jurisdiccién y normativa aplicable, como los Convenios de Bruselas y Lugano para la ejecucion de las
sentencia, y la Convencién de Roma para la determinacion de la ley aplicable. Sin embargo, afirma que
ni los acuerdos internacionales en propiedad intelectual ni en derecho internacional privado garantizan
soluciones uniformes en la materia. Estos argumentos se complementan con los de Lipsyc, que indica
gue existe un abordaje mdltiple y fraccionado de la cuestion jurisdiccional, dado que cada sistema
juridico nacional determina su competencia de acuerdo con criterios propios. Estas circunstancias
implican que existen diferentes criterios para otorgar jurisdiccion entre distintos Estados, lo que es fruto
de la carencia de un sistema uniforme de distribucién de competencia en la materia.

63 Comisidn Europea, Direccion General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, Hacia
un marco moderno y mas europeo de los derechos de autor, P. 7.
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contemplada en un pais no exista en el otro, o lo haga bajo condiciones
distintas®.

- De igual manera, se han realizado criticas a la regulacién internacional de
algunos derechos conexos, acusando que no se ajustarian a la realidad del
consumo Yy la distribuciéon de contenidos en un entorno transfronterizo®,
achacando una falta de actualizacion de los instrumentos internacionales en esta

parte.

De esta forma, hay autores que sostienen que los instrumentos de armonizacion
otorgados en los ultimos afios solo han perpetuado la naturaleza fragmentaria de los
derechos de propiedad intelectual®®. Existen, sin embargo, voces disidentes, que
ponen el acento en la homogeneidad regulatoria que han logrado los tratados
internacionales en torno a la adopcién de estandares de proteccion®’, negando los
efectos negativos que identifican otros autores, al atender al amplio grado de adhesién

gue existe en torno a las iniciativas de armonizacion descritas.

En este sentido, se ha criticado que algunos de los instrumentos internacionales
multilaterales requieren para su adopcion la modificacion de la legislacion interna de
los Estados®8, pues esto les resta efectividad. Ademas, la implementacién de algunas
de las disposiciones de éstos tratados es opcional para los paises, por lo que a veces
la proteccién otorgada por éstos es inconsistente®®, puesto que surgen diferencias
atendidas las decisiones politicas y circunstancias particulares de cada Estado’®, lo
gue facilita la persistencia de desajustes importantes entre distintas normativas’?,
puesto que la ausencia de mecanismos de observancia implica que la ejecucién de los

tratados depende de la buena fe de los paises’?.

64 Comision Europea, Direccion General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologias, P. 7.
8 Schotz, «El derecho conexo de los organismos de radiodifusion y la necesidad de un nuevo tratado
internacional», P. 126.

% De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 354.

67 Schmitz Vaccaro, «Evolucion de la regulacion internacional de la propiedad intelectual», P. 79.

68 Cerda Silva, «Evolucion histérica del Derecho de Autor en América Latina», P. 40-41.

8 Duque Aragoén, «La fragmentacion del sistema internacional de propiedad intelectual», P. 34-35.

0 Duque Aragoén, P. 35.

1 De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 353.

2 Cerda Silva, «Evolucién histérica del Derecho de Autor en América Latina», P. 47.
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En consecuencia, se puede apreciar que los tratados internacionales han logrado
un importante efecto homologante entre la normativa intelectual de los paises, el que
se puede apreciar a partir de la adhesiéon a instrumentos internacionales como el
Convenio de Berna o los Acuerdos ADPIC. Sin embargo, este efecto armonizador es
insuficiente para soslayar en su totalidad el problema de la fragmentacion regulatoria
del derecho, toda vez que las diferencias entre los estandares adoptados en diferentes
latitudes pueden atentar contra este efecto, al garantizar minimos de proteccion
distintos segun la region en que se encuentre. Asi, la regulacién internacional existente
no es capaz de garantizar soluciones uniformes para la tutela transfronteriza de los

objetos protegidos.

2.4 Estado de fragmentacion en la distribucién de la competencia judicial

El principio de Territorialidad no se agota en el derecho sustantivo aplicable, pues
también esta relacionado con la jurisdiccibn competente para conocer de las
infracciones a los derechos tutelados’, lo que implica atender al grado de
fragmentacion regulatoria presente en la distribucion de la competencia judicial, pues

ésta puede atentar contra la proteccion de los derechos.

La existencia de una multiplicidad de instrumentos internacionales vinculantes en
materia de derecho de autor implica que también pueden existir diversos factores de
conexion para atribuir competencia a distintas jurisdicciones. Esta cuestion lleva a un
estado de fragmentacion de la competencia judicial ante la ocurrencia de infracciones
a los derechos de los titulares, lo que puede traducirse en efectos negativos para la
tutela de éstos al desincentivar el ejercicio de la responsabilidad producto de la

incerteza imperante.

Asi, se presenta un problema de competencia judicial, en el que se tiene que
dilucidar cudl es el criterio que se debe aplicar para determinar el tribunal competente

ante el que ejercer la responsabilidad por una infraccion intelectual.

La naturaleza multiterritorial de Internet dificulta la determinacion del lugar de las

explotaciones que se realizan en la web. Esta dificultad se debe a que el

3 De Miguel Asensio, «La legislacion sobre derechos de autor y su &mbito de aplicacion», P. 5. P. 5
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funcionamiento de ésta implica que la informacion se aloja en dos tipos de espacios:
En los equipos de los usuarios, y en centros de datos cuyos nodos principales estan
en grandes ciudades del mundo’, lo que implica que existen explotaciones

simultaneas de contenido desde distintas latitudes en forma constante.

Segun se concluye de los articulos 9.1 del Convenio de Berna y 5 letra u) de la
ley 17.336, la reproduccion implica la fijacion de la obra en cualquier tipo de soporte,
bajo cualquier mecanismo al efecto para ello. En virtud de esta definicion, se puede
indicar que el funcionamiento de Internet implica la realizacion constante de actos de
reproduccion a lo largo de varias latitudes geograficas’®: La obra o prestacion es
reproducida cuando es subida a Internet, cuando es alojada en un servidor, y cuando
es descargada por el usuario. En algunos casos, esto podria implicar la explotaciéon
del objeto protegido en tres o mas paises distintos, lo que redunda en la posibilidad de

gue los derechos hayan sido infringidos en tres o mas jurisdicciones distintas.

En este sentido, vale la pena recordar que, si bien las explotaciones se refieren
a la “nube” de Internet, las responsabilidades son siempre aplicables en los territorios
en los que se reclama la proteccion, de acuerdo con el articulo 5° del Convenio de
Berna. La duda, entonces, es definir en qué territorio reclamar dicha proteccién, ya que
la determinacion de la competencia judicial ante infracciones transfronterizas en
materia de derecho de autor no es sencilla, dada la dificultad para fijar el territorio en

el cual acaecen las infracciones’®.

2.4.1. Criterios de solucion

Han ido surgiendo distintos criterios a aplicar para dar solucion a la cuestion del
tribunal competente ante el que reclamar infracciones intelectuales transfronterizas,
los que principalmente vienen de instrumentos internacionales suscritos en el marco

de la Unién Europea. En este contexto, la doctrina recoge principalmente dos:

4 Aradas, «¢,Doénde vive Internet?»

s Schuster, Santiago, «Responsabilidad legal en las redes digitales y Responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacion en linea», P. 6.

6 Sabido Rodriguez, «La proteccion de los derechos de autor y las nuevas tecnologias», P. 44-46.
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- Atribuir competencia a la jurisdiccién del lugar donde se haya producido o pueda
producirse el hecho dafioso, en atencion al articulo 7° 2) del Reglamento de
Bruselas | bis del afio 2012.

- Otorgar jurisdiccién al pais donde se produzca el dafio, aplicando la legislacion
del territorio donde se reclama la proteccion, segun el articulo 4° en relacién con
el 8° del “Reglamento de Roma II” sobre obligaciones extracontractuales del afo
200777,

El primer factor de conexion enunciado otorga competencia segun el lugar en el
gue se realicen los actos que constituyen infraccion, ante lo que se tiene que atender
a la ubicacién geografica en que ocurra la explotacion ilicita. En el segundo factor de
conexion, en cambio, la competencia se define segun el lugar en el que se produce el
agravio, “independientemente del pais donde se haya producido el hecho generador
del dafio’®”, ante lo que se tiene que atender a dénde se radiquen las consecuencias

de la explotacion ilicita.

Al margen de lo expuesto, desde ya se puede afirmar que la mayor dificultad que
enfrentan estos dos factores de conexion es la misma, y esta relacionada con la
dificultad de la localizacién en Internet, puesto que no siempre se puede determinar
adecuadamente el lugar donde ocurrieron los hechos o donde se manifiesta el dafio’®,

mientras que la dispersion de las explotaciones favorece la impunidad.

La entrada en vigor del Reglamento de Roma Il llevé a varios autores a indicar
que el criterio a aplicar para determinar la competencia judicial en materia de
infracciones a la propiedad intelectual es el del lugar donde se produce el dafio,

aplicando la ley del Estado en el cual se reclama la proteccion8°8?,

7 Almonacid Lamelas y Sancliment Casadejus, «El impacto de las TIC en la configuracion clasica del
derecho. Especial referencia al principio de territorialidad», P. 23-24.

8 parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea, Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007 , relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales ( Roma Il ), Art. 4°.

7® Almonacid Lamelas y Sancliment Casadejus, P. 23-24.

80 Almonacid Lamelas y Sancliment Casadejus, P. 24.

81 De Miguel Asensio, «La legislacién sobre derechos de autor y su &mbito de aplicacion», P. 18-19.
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Esta opcion no esta a salvo de criticas. Se indica que distribuye la competencia
judicial entre varias legislaciones®?, lo que acentua el problema de la fragmentacion al
permitir que varios Estados intervengan ante una infraccion. De igual forma, se valora
negativamente que su ambito de aplicacion sea el extracontractual, al excluir de su
imperio a las posibles infracciones intelectuales transfronterizas de caracter
contractual. Con todo, esta critica puede ser enervada al indicar que la responsabilidad
originada por explotaciones en linea tipicamente es de naturaleza extracontractual®,
debido a la inexistencia de un vinculo entre el titular del derecho y el infractor. De igual
forma, la radicacion de la competencia usualmente constituye una clausula de estilo
en los instrumentos contractuales, lo que también permite enervar parte de estas

observaciones.

A su vez, el Reglamento de Bruselas | fija la competencia de los tribunales segun
el lugar en el cual se produce el hecho dafioso, lo que otorgaria jurisdiccion a los
tribunales del lugar en el que se dio la accién que origina el dafio®. Esta opcion, sin
embargo, tampoco esta exenta de criticas, dado que se indica que también tiende a la
fragmentacion de jurisdicciones a lo largo de los territorios en que el hecho dafioso
pudo haber ocurrido, puesto que no existe claridad respecto de si la circunstancia de
la mera accesibilidad de los contenidos en una latitud permite ya radicar la

competencia en un determinado tribunal nacional asociado a ésta®®.

Los criterios de solucion descritos son insuficientes para radicar la competencia
judicial con total certeza, lo que es fruto de las caracteristicas de la explotacion por
Internet, como se ha indicado. Esto implica que el titular del derecho puede escoger
entre varias jurisdicciones para ejercer la responsabilidad por la infraccion que ha
sufrido, lo que permite afirmar que existe un estado de fragmentacion en la distribucion
de la competencia judicial, la que atenta contra el funcionamiento del mercado de
derechos al desincentivar el ejercicio de la responsabilidad ante ilicitos intelectuales.

82 De Miguel Asensio, P. 18-19..

83 Lipszyc, «La resolucién de conflictos sobre ley aplicable y jurisdiccién competente por infraccion al
derecho de autor y conexos en Internet», P. 164.

84 De Miguel Asensio, «Territorialidad de los derechos de autor y mercado Unico digital», P. 357.

85 De Miguel Asensio, P. 356-358.
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SECCION 3. FRACCIONAMIENTO DE LA TITULARIDAD DEL DERECHO

3.1. La cotitularidad de derechos sobre la misma obra

El fraccionamiento de la titularidad ocurre cuando existe mas de un titular de
derechos sobre una misma obra intelectual®®. En estos casos, se esta ante una
comunidad de titulares sobre un bien inmaterial Unico®’, que en el derecho chileno

posee la naturaleza juridica de cuasicontrato®®.

La precariedad regulatoria de esta figura en Chile genera una serie de problemas,
pues no se regula en forma clara la manera en que se administra la cosa coman®®. En
relacion a éste aspecto, la doctrina concluye que ante falta de pacto expreso los actos
de administracion requieren el consentimiento unanime de los comuneros®, por lo que
cualquiera de éstos tiene derecho a oponerse dichos actos, incluso pudiendo paralizar
la decision de la mayoria®!. Esto fluiria de los articulos 2305 y 2081 del Cédigo Civil, a
partir de los cuales se establece el derecho a veto en la administracion de la

comunidad®?.

Este estado de fragmentacibn en la titularidad atenta contra el eficaz
funcionamiento del mercado de derechos, toda vez que existe un alza en los costos
de transaccion asociados a la obtenciobn de una licencia, al ser necesario el
consentimiento de todos los titulares de la obra para su explotacion®:. De la misma
manera, existe el riesgo de que un titular de derechos paralice la explotacion del activo
a traves del ejercicio del derecho a veto, lo que puede afectar el funcionamiento del

mercado de derechos.

86 Schuster, «La Gestion Colectiva como solucion al licenciamiento multiterritorial.

87 Vazquez Lepinette, La cotitularidad de los bienes inmateriales, P. 269.

88 De conformidad al articulo 2304 del Cédigo Civil.

89 |sler Soto, «En busca de un estatuto juridico aplicable a la administracion de los bienes indivisos»,
P. 34. Se indica que el Cadigo Civil solamente regula aspectos como particién, derechos de
comuneros, u origen y terminacion de ésta, mas no la administracion en forma directa.

% |sler Soto, P. 37.

% Isler Soto, P. 38-39.

9 |sler Soto, P. 49.

% Schuster, «La Gestién Colectiva como solucion al licenciamiento multiterritorial>.
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La cotitularidad puede manifestarse tanto en la titularidad originaria como en la

secundaria.

- En el caso de la titularidad originaria, habrd més de un titular de derechos en las
obras en colaboracion, segun el articulo 4° b) de la ley 17.336.
- En el caso de la titularidad secundaria, habra més de un titular de derechos en

las situaciones en que el titular de este lo haya cedido en forma parcial.

Segun el articulo 17 de la ley 17.336, el derecho patrimonial incluye la potestad
de transferir, total o parcialmente, los derechos sobre la obra, a través del contrato de
cesion de derechos®. Cuando la cesion de derechos es parcial, el titular puede
fraccionar su derecho patrimonial, limitando los efectos de la cesion en cuanto al

tiempo de validez, el espacio geografico, y los derechos patrimoniales incluidos®®.

A consecuencia del fraccionamiento de los derechos patrimoniales, es posible
gue una obra intelectual Unica tenga una multiplicidad de titulares, en distintas
proporciones sobre distintos derechos. Las personas que detenten esta titularidad
pueden variar segun el territorio, asi como la normativa aplicable a esos derechos

intelectuales®®.

Por tanto, se dificulta el funcionamiento del mercado de derechos debido a que
un usuario debe identificar y negociar con una multiplicidad de titulares de derechos
para realizar una explotacién transfronteriza de contenido protegido. Esta dificultad se
acentla ante las caracteristicas multiterritoriales de la explotacién a través de Internet,
ya que se hace necesaria la obtencion de una licencia que cubra todos los territorios

en los que el contenido sea reproducido, en atencion a la arquitectura de la red.

Asi, las dificultades que el fraccionamiento de la titularidad genera al mercado de
los derechos se suman a los problemas de fragmentacion regulatoria estudiadas, para
dar lugar a un escenario complejo para realizar la explotacion de los derechos

intelectuales. Ante esto, es manifiesta la necesidad de encontrar soluciones que

% Antequera Parilli, Manual para la ensefianza virtual del derecho de autor y los derechos conexos, P.
157.

% Antequera Parilli, P. 157.

% Schuster, «La Gestién Colectiva como solucién al licenciamiento multiterritorial.
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permitan ejercer adecuadamente los activos intelectuales en este contexto de
fragmentacion, para lo cual se presentan en forma metodoldgica las instituciones

encontradas para soslayar esta cuestion.
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CAPITULO 1l. RESPUESTAS A LOS PROBLEMAS DE GESTION DE

DERECHOS DERIVADOS DE LA FRAGMENTACION

En el capitulo anterior se analizd la explotacién de material intelectual a través
de Internet. Asi, se llego a la conclusién de que ésta guarda las caracteristicas de
multiterritorialidad, transfronterizacion, y fragmentacién, las que inciden en la
debilitacién del principio de territorialidad en el derecho de autor. De esta manera,
producto de las caracteristicas de la Red, se entorpece el ejercicio de los derechos
intelectuales, debido a las dificultades que supone la falta de homogeneidad normativa
y la determinacién de la competencia judicial. Esto se complejiza debido a las
caracteristicas del activo intelectual, puesto que la intangibilidad y la ubicuidad de este
permiten que el derecho pueda ser cedido en forma parcial, lo que redunda en la
posibilidad de que sobre la misma obra existan diferentes titulares de derechos, en
distintas proporciones, repartidos a lo largo de distintos paises. Asi, se impide el
adecuado funcionamiento del mercado de derechos, debido a que los usuarios se
enfrentan a altos costos para poder obtener una licencia de uso multiterritorial sobre
una obra, a la vez que los titulares ven el ejercicio de sus activos desincentivado ante

los fendmenos de multiterritorialidad.

Estas circunstancias ponen de manifiesto la necesidad de encontrar soluciones
gue permitan recomponer el mercado de derechos, con el objetivo de que la gestion y
explotacion de las obras intelectuales en el ambito de Internet se realice en

condiciones seguras y fiables.

En este capitulo se dara cuenta de las soluciones encontradas para poder
soslayar el fendmeno de la fragmentacion. Estas son presentadas bajo dos acapites:
Soluciones Contractuales, que son desarrolladas por agentes econémicos del mundo
privado; y Soluciones Normativas, donde la gestién de los activos es regulada por el
sistema juridico, que determina las condiciones bajo las cuales los derechos pueden

ejercerse.
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SECCION 1. SOLUCIONES CONTRACTUALES

Para efectos de la presente investigacion, las Soluciones Contractuales seran
definidas como aquellas actividades de gestion de derechos de autor y prestaciones
conexas que permiten recomponer el mercado de derechos por medio de la practica
economica de los agentes privados que explotan masivamente activos intelectuales,
con el objetivo de ponerlos a disposicién de usuarios. Estos logran dicha tarea por
medio de la acumulacion de obras por parte del titular de derechos, o a través de la
utilizacion de intermediarios que facilitan la gestion y explotacién de un conjunto de

derechos en un area determinada.

En este estudio son especialmente relevantes los grandes conglomerados
econodmicos que explotan activos a un nivel masivo para su consumo por el publico en
el area de la produccién cinematografica o musical, en la medida de que su modelo de
negocios consiste en la explotacion de obras intelectuales, tarea que se ve dificultada

por el fendmeno de la fragmentacion.

Con el objetivo de analizar las soluciones contractuales, se han identificado una
serie de mecanismos 0 medios contractuales que son susceptibles de permitir la
recomposicion del mercado de derechos, tanto via gestién individual de los activos,
como a través de la gestion conjunta de los mismos. Las practicas identificadas son

las siguientes:

Acumulacion de Derechos sobre Obras: La recomposicion del mercado de
derechos se logra a través de la acumulacion de titularidades sobre obras por parte de
un mismo agente. Este titular de derechos puede serlo en forma originaria o secundaria
— via cesion de derechos -, lo que luego le permite licenciar un conjunto de activos
intelectuales como unidad, via gestion individual, desfragmentando el mercado de
derechos a través de la acumulacion de estos, simulando el repertorio de una entidad

de gestidn colectiva a través de un catalogo.
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Agregadores de Contenidos Audiovisuales: La recomposicién del mercado de
derechos es lograda mediante la introduccién de intermediarios que se encargan de la
obtenciéon de las licencias necesarias para poder explotar licitamente el activo en
ciertas plataformas en linea. En este modelo, los agregadores de contenidos compiten
entre si para poder proporcionar el servicio de intermediacion a los usuarios y a los
titulares de derechos. Asi, los titulares encargan la actividad de gestiéon a los
agregadores de contenidos, quienes licencian sus obras para la puesta a disposicion
en linea. Por otro lado, las plataformas de puesta a disposicion contratan con estos
intermediarios para realizar la explotacion de los activos, pudiendo licenciar un
conjunto de obras de una sola vez a través de la accion de estos agentes, quienes por
medio de este servicio de intermediacion contribuyen a la desfragmentacion del

mercado de derechos.

Acuerdos de Representacion Reciproca: Estos acuerdos son pactos celebrados
entre entidades de gestion colectiva de derechos, por medio de los cuales éstas se
habilitan mutuamente para la representacion de sus repertorios fuera de los paises en
gue desarrollan sus operaciones. Esta practica permite el otorgamiento de licencias
multiterritoriales a los usuarios de la obra, facilitando la recaudacion de las regalias
correspondientes mediante la realizacion de la actividad de cobro por conducto de las

entidades de gestidon representadas.

Esta solucidn contractual permite recomponer el mercado de los derechos en un
ambito transfronterizo, al asistir a la actividad armonizadora de la entidad de gestién
en un ambito territorialmente ampliado. En este contexto, la desfragmentacion del
mercado ocurre al permitir el otorgamiento de licencias multiterritoriales, lo que otorga

certeza de la licitud de las explotaciones realizadas al alero de esta institucion.

Operadores de Gestion Independiente: En este modelo estamos ante agentes
privados que realizan la misma actividad de gestién de derechos ajenos realizada por
las entidades de gestion colectiva de derechos. La diferencia entre estos operadores
independientes y las entidades de gestion esta en que los primeros deben tener animo
de lucro y no estar sometidos al control de los titulares de derechos. Al margen de

estas cuestiones, estamos ante entes homologos a las sociedades de gestion colectiva
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de derechos, por lo que las conclusiones observadas sobre las entidades de gestidn

colectiva pueden ser reproducidas en este aspecto.

A continuacién, se pasa a tratar cada una de estas soluciones en forma

pormenorizada, ofreciendo un analisis mas extenso de cada una de estas instituciones.

1.1 Acumulacion de Derechos sobre Obras: Un catadlogo de obras o
producciones

La acumulacion de derechos sobre obras es un mecanismo susceptible de
solucionar el problema de la fragmentacion regulatoria por cuanto permite disminuir la
cantidad de titulares habilitados para licenciar un objeto protegido en el circuito
comercial, morigerando los efectos negativos que produce la cesibilidad del derecho
al concentrar la titularidad de éste en un solo agente, quien podra licenciar multiples

activos como una unidad.

A través de la acumulacion de derechos un titular puede formar un catalogo de
producciones, simulando el repertorio que conforman las entidades de gestidon
colectiva de derechos con las obras de sus representados — pero con obras propias -.
De esta manera, es posible otorgar una licencia global sobre el catalogo formado,
similar a como las entidades de gestion colectiva otorgan contratos de repertorio®’,
facilitando al usuario el acceso a las obras del catdlogo que requiera segun su

actividad®s.

Esta titularidad puede ser originaria, en aquellos casos en que se produzca la
obra en forma directa; o secundaria, cuando la titularidad del derecho sea cedida por
parte de un tercero. Por su parte, la cesion del derecho puede ser total o parcial; en el
altimo caso, es necesario que se transfieran a lo menos los derechos exclusivos de
distribucién y comunicacion publica para que la solucion sea efectiva, circunstancia en
gue se estara ante un proceso de fragmentacién de los derechos sobre una obra para

desfragmentar el mercado de derechos de autor, lo que constituye una paradoja

9 Antequera Parilli, Manual para la ensefianza virtual del derecho de autor y los derechos conexos, P.
264.
% Antequera Parilli, P. 254.
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susceptible de conspirar en contra de esta institucion como mecanismo de

recomposicion del mercado de derechos.

La acumulacion de derechos puede solucionar el problema de la fragmentacion
en aquellos casos en que haya existido cotitularidad sobre la obra, al conjurar la
posibilidad de que un titular de derechos paralice la explotacién de ésta a través de su
derecho a veto. En aquellos casos en que la acumulacion de derechos alcance varios
territorios, se podra solucionar también el problema de la explotacién transfronteriza,
pues el titular de los derechos podra otorgar licencias que abarquen todos los territorios
en que ha acumulado titularidades, pudiendo licenciar de forma transfronteriza, lo que

facilita el acceso a objetos protegidos por parte de los usuarios.

A continuacion, se analiza la manera en que se ha desarrollado esta institucién
en el mundo de la produccién audiovisual — y en menor manera, en la produccién
musical -, consecuencias que pueden ser extrapoladas por analogia a otros campos
en el que se exploten activos intelectuales, como el de la produccion de programas

informéaticos.

1.1.1. Formas de acumulacién de derechos

En el ambito de la produccién audiovisual, la acumulacién de obras ha sido

alcanzada a través de dos maneras:

Mediante produccién de contenido original propio, lo que le otorga la titularidad
de la obra con alcance global al productor cinematografico que la gestiona®, como
ilustran a titulo ejemplar los articulos 25y 26 de la ley 17.336, de Chile, o el articulo 98
de la Ley Federal de Derecho de Autor, de México. De esta forma, quien produce obras
cinematograficas obtiene — salvo pacto en contrario — la totalidad de los derechos
patrimoniales que se destilen de la produccion en forma exclusiva, cuestion que
redunda en que es el tnico habilitado globalmente para autorizar la explotacion de la

produccion.

9 Heredia Ruiz, «Revolucion Netflix», P. 291.
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Este caso grafica el potencial de esta institucion para evitar la fragmentacion del
derecho, por cuanto en este tipo de obras la cantidad de individuos que participan de
la creacion en calidad de autores e intérpretes implica de suyo una gran fragmentacion
de los derechos sobre la pieza, lo que entorpeceria de gran manera el trafico comercial
de ésta en el evento de otorgar a cada cual un derecho exclusivo sobre la produccion.
El otorgamiento de la titularidad originaria de los derechos al productor cinematografico
soluciona este problema, permitiendo tanto la explotacion comercial de la obra como
la adecuada retribucién a los autores y titulares de prestaciones conexas que

participaron en ésta.

En segundo lugar, la acumulacion de activos se puede lograr mediante la cesion
de derechos sobre obras de terceros. Aca, se asiste a un pacto a partir del cual un
particular que no detenta la titularidad de una obra, en calidad de cesionario, se hace
con la totalidad o parte de los derechos patrimoniales sobre un activo que esta en

manos de otro, el cedentel0,

En la practica econdmica audiovisual, esta forma de operar implica la adquisicion
de contenidos a través de los derechos exclusivos de distribucion y comunicacion
publica®l, lo que implica el desmembramiento del derecho patrimonial que detenta el
titular de la obra, quien se despojara, a lo menos, de las prerrogativas patrimoniales
de distribucion y comunicacion publica, las que se radicaran exclusivamente en el
cesionario, quien podra autorizar o prohibir la explotacion de estos derechos sobre la
produccion bajo los términos que estime conveniente, al detentar un derecho exclusivo

sobre la obral%2,

En consecuencia, y dependiendo de la convencién, podremos estar ante un pacto
gue fragmente la titularidad de la obra — cuando solo sean cedidos en exclusiva
algunos derechos patrimoniales, como la distribucién y puesta a disposicion -, o que la

ceda en su totalidad.

100 valdivieso Osorio, «Titularidad, cesién y autorizacion de uso de las obras intelectuales creadas por
trabajadores. Andlisis del derecho chileno y espafiol», P. 30.

101 Heredia Ruiz, «Revolucion Netflix», P. 292.

102 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, P. 15.
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Debe notarse que cuando la cesion de derechos es parcial, vale decir, cuando
no se ceda la totalidad de derechos patrimoniales sobre una obra, se estari ante un
proceso de fragmentacion del derecho, dado que la titularidad del activo se repartira
entre dos 0 mas personas. Esto genera una paradoja en que la fragmentacion de los
derechos sobre una obra permite solucionar el problema de la fragmentacion en el
mercado de derechos, dado que asentar la titularidad de estas prerrogativas en un
mismo agente permite recomponer dicho mercado para efectos de la explotacion
conjunta de activos, al asistir el licenciamiento de un paquete de obras como una sola

unidad.

Esta es la solucion a la que han arribado grandes agentes econémicos del area
de la produccién audiovisual — como Netflix -, de la produccién de software — como
Microsoft — y de la producciéon musical. En la produccién musical, debe indicarse que
los grandes conglomerados econémicos del mercado cuentan con un amplio catalogo
de derechos o licencias sobre obras'®?, lo que les permite negociar directamente con
las plataformas de puesta a disposicion de material audiovisual®4, haciendo
innecesaria la intermediacién de agentes como entidades de gestion colectiva. Esto es
una muestra de la acumulacion de obras como una solucién contractual al problema
de la fragmentacion, puesto que la acumulacion de titularidades de las grandes
discograficas les permite actuar y gestionar por si mismas los derechos de las obras
gue poseen en el mercado, utilizando la acumulacién de activos como una institucién

gue les permite desplegar su plataforma de negocios en un contexto de fragmentacion.

1.1.2. La desfragmentacion del mercado de derechos

Estas formas de acumulacion de obras intelectuales permiten arribar a una
solucion al problema de la fragmentacion del derecho por medio de la Gestion
Individual de los activos. En la medida en que hemos dado cuenta de que la causa de
este problema esta en la cesibilidad del derecho - cuestién que permite la existencia

de varios titulares sobre la obra en latitudes distintas -, la acumulacién de titularidades

103 Rozo Moreno, «¢ Esta suficientemente regulado el streaming para los productores de
fonogramas?», P. 30.
104 Lamacchia, «LA MUSICA INDEPENDIENTE EN LA ERA DIGITAL», P. 91.
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surge como una solucion légica a esto, puesto que se recompone el mercado al
disminuir la cantidad de agentes habilitados para licenciar las obras circulantes,

evitando la dispersion de titularidades sobre la creacion intelectual.

Asi, quien ostenta completamente la titularidad de una obra puede explotarla con
el alcance que desee, cuestidon que le permite incluso otorgar licencias multiterritoriales
para facilitar el acceso al usuario, gestionando directamente la explotacion de los
activos. Por otro lado, la circunstancia de ser el Unico titular de la obra también puede
facilitar la fiscalizacion sobre los usos de ésta, dado que la capacidad de licenciar la
explotacion de la creacion no se divide entre varios agentes distintos, lo que puede
otorgar certeza respecto explotaciones autorizadas. Este razonamiento, aplicable a
cada obra en particular, permite a la entidad que haya acumulado suficientes obras o
derechos sobre éstas el actuar por su propia cuenta en el mercado de los activos
intelectuales, gestionando por si mismo el otorgamiento de licencias sin la necesidad
de depender de un tercero, lo que en esta investigacion es catalogado como una

solucion contractual via la gestion individual de derechos.

Sin embargo, esta solucion solo es viable para aquellas empresas que dispongan
de la capacidad econ6mica suficiente como para solventar las transacciones que
requiere la creacidon de obras intelectuales y la obtencion de derechos sobre obras de
terceros, lo que se explica por la estructura de costes propia de la produccién de obras
intelectuales, que tiende a la generacion de economias de escala y a la concentracion
de la riqueza en pocas empresasi®, cuestion que permite a un conglomerado

economico robusto superar las dificultades ilustradas.

Asi, éste mecanismo tiende a ser mas efectivo cuando se logra obtener la
totalidad de los derechos sobre la obra, lo que ocurre cuando se es productor de ésta
— como ocurre en el caso de las obras audiovisuales -, o cuando se ha obtenido la

cesion total del derecho sobre la misma de parte de un tercero.

Al contrario, se puede apreciar que el potencial de esta operacion se ve

disminuido en aquellos casos en los que la cesion implica la obtencién de solo algunos

105 pylido Pavéon y Palma Martos, «La efectividad de los regimenes de derechos de autor y politica de
competencia. Implicaciones para el bienestar social», P. 540.
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de los derechos patrimoniales sobre la obra — como la distribucién y la puesta a
disposicion -, dado que en estos supuestos la mantencion de otros derechos en manos
del cedente le permitira seguir explotandolos, cuestibn que puede incentivar la
proliferacion de multiples titulares de derechos sobre la obra, con las consiguientes

consecuencias fragmentarias que esto pueda originar.

De ahi que esta via sea mas eficiente en la medida en que se obtenga la cesion
en exclusiva de los derechos patrimoniales de que se trate, con el fin de evitar el
surgimiento de nuevos titulares sobre los mismos en el circuito comercial, ya que en
caso contrario asistiremos a una paradoja en que se fragmentan los derechos

patrimoniales de una obra para desfragmentar el mercado de derechos.

1.2. Agregadores de Contenidos Audiovisuales

Los Agregadores de Contenidos Audiovisuales son agentes de intermediacion
gue permiten la explotacion digital de obras a través de plataformas en linea de puesta
a disposicion, como Spotify o Apple iTunes, entre otras®. Estas empresas se
encargan del otorgamiento de licencias no exclusivas de uso por parte de titulares de
derechos, para explotar las producciones a través distintos canales a los que proveen

de acceso.

Este servicio esta disefiado para pequefios creadores que no disponen de los
recursos para poder explotar su activo en forma masiva, conectandolos con
plataformas en linea que no desean incurrir en costos de transaccién asociados a la
obtencion de licencias individuales, permitiendo explotar un conjunto de activos

intelectuales bajo la forma de una unidad econémica.

El contrato de distribucion digital celebrado entre el agregador y el titular de
derechos permite que la obra pueda ser explotada en forma licita de diversas maneras
mientras se remunera al contratante por los usos realizados. La responsabilidad de la
obtencién de las licencias necesarias para la explotacion de la obra es de cargo de
guien contrata con el agregador, asi como también la distribucion de las regalias

obtenidas por la explotacion de la obra.

106 CD Baby, «Acuerdo de Miembro de CD Baby — Condiciones del Contrato de Artistax.
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Estos intermediarios permiten asistir a la desfragmentacion del mercado de
derechos al realizar una gestion conjunta de activos intelectuales, explotando obras de
multiples titulares por canales habilitados al efecto. La obtencion y otorgamiento de las
licencias necesarias para distribuir digitalmente las obras representadas, asi como el
pago de regalias por el concepto de dichos usos ilustran la actividad de gestién de
activos ajenos que realizan estas instituciones, las que se erigen como una solucion al
problema de la fragmentacién enunciado al propiciar e intermediar la explotacion licita

de activos.

1.2.1. La intermediacién de los Agregadores de Contenidos en el Mercado de
Derechos

La produccién de obras originales y la obtencion de titularidades o licencias sobre
obras ajenas lleva aparejado un alto gasto econémico para los emprendedores!?’, el
gue muchas veces no quiere ser internalizado por éstos, dados los costos de
transaccion que implica la negociacion de una licencia y la verificacion de la titularidad
de derechos sobre las obras!®. Ante esto, una solucién contractual que ha surgido
desde el mundo de la creacion musical y audiovisual es la del servicio de Agregacion
de Contenidos, que funge de intermediacion entre los artistas creadores de obras y las

plataformas digitales que permiten su explotacion 1,

De esta forma, las empresas de Agregacion de Contenidos se encargan de la
obtencion y otorgamiento de las licencias necesarias para la explotacion licita de
activos intelectuales a través de plataformas en lineal!?, conectando al creador
individual — quien por si mismo no dispone de la capacidad econdmica para distribuir
su obra — con la plataforma en linea de distribucién y puesta a disposicion de material
protegido — que no desea incurrir en los costos de transacciOn necesarios para

licenciar a dicho artista individual*!! -. Asi, se consagra un modelo de mercado en el

107 Rozo Moreno, «¢ Esta suficientemente regulado el streaming para los productores de
fonogramas?», P. 30.

108 palacio Puerta, «Los artistas colombianos y las plataformas de musica digitales», P. 116.
109 palacio Puerta, P. 117.

110 palacio Puerta, P. 117.

111 Rozo Moreno, «¢ Esta suficientemente regulado el streaming para los productores de
fonogramas?», P. 30.
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cual a la plataforma digital que realiza la explotacion en linea le es mas conveniente
contratar con mdultiples agregadores, con los que mantiene contratos no exclusivos %2,
los que compiten entre si tanto por el catalogo de obras que ofrecen a las plataformas,

como por los servicios que ponen a disposicion de sus creadores!®3,

El servicio de agregaciéon de contenidos esta dirigido especialmente al “pequeno
creador”, - con el que cominmente suscriben pactos de exclusividad!*4 -, ya que este
no tiene permitido poner a disposicién sus contenidos en forma directa en las grandes
plataformas de distribuciéon en linea como Spotify!'>. De ahi que estas empresas
complementen el servicio de intermediacion que ofrecen a los usuarios con otros
relacionados a la explotacion intelectual, como la recoleccion de regalias', realizando
una verdadera gestion de la obra del titular, al proveer servicios de licenciamiento,
auditoria, proteccion y cobro de los ingresos derivados de los derechos de autor que

ostentan, actividades que caracterizan a la gestion colectiva''’.

1.2.2. Términos y Condiciones de Agregadores de Contenidos en Spotify

DistroKid, Cd Baby y EmuBands son tres agregadores de contenidos musicales
gue son recomendados por la plataforma Spotify''8. Al analizar el acuerdo de
distribucién de contenidos ofrecido por estas tres plataformas, se pueden identificar

ciertas similitudes que caracterizan a estas instituciones:

El servicio ofrecido es la distribucion digital de obras musicales. Asi, los
agregadores permiten que el titular de derechos suba obras de su autoria a sus

servidores, con el fin de colocarlas y distribuirlas posteriormente en plataformas

112 Rozo Moreno, P. 31.

113 Galuszka, «Music Aggregators and Intermediation of the Digital Music Market», P. 262-263.

114 Galuszka, P. 262; Palacio Puerta, «Los artistas colombianos y las plataformas de musica
digitales», P. 117; Rozo Moreno, «¢ Esta suficientemente regulado el streaming para los productores
de fonogramas?», P. 31.

115 palacio Puerta, «Los artistas colombianos y las plataformas de musica digitales», P. 111.

116 palacio Puerta, P. 111.

117 parlamento Europeo, Consejo de la Unidn Europea, Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a la gestion colectiva de los derechos de autor y
derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales
para su utilizacién en linea en el mercado interior Texto pertinente a efectos del EEE, Cons. 2.

118 Spotify, «Provder Directory.
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digitales!*®. Si bien el servicio se caracteriza por operar en el mercado digital, esto no
obsta que algunas de estas empresas ofrezcan servicios de distribucion fisica de
ejemplares'?, lo que en cualquier caso no es una constante en todos los agregadores

estudiados.

Las tres plataformas estudiadas declaran expresamente que la titularidad de las
obras explotadas recae en el autor, estableciendo una licencia no exclusiva al
efecto!?!. Esta licencia esta redactada en términos sumamente amplios, y en general
permite la reproduccion, adaptacion, distribucion, comunicacion publica y puesta a
disposicion de las obras cuya administracion se encargal??, consagrando una
explotacion amplia de la obra musical, la que puede ser explotada con alcance global
— e incluso universal'?® - por el agregador o por licenciatarios de éste, sin perjuicio de

la capacidad del autor de limitar el ambito territorial de la explotacion.

En lo referente a la exclusividad de la licencia otorgada, en todos los casos se
indica que la licencia es no exclusiva, lo que permite al autor explotar la obra por otros
conductos via gestion individual o colectival?4. Sin embargo, las tiendas digitales en
las que las obras son puestas a disposicidbn no permiten que un mismo titular de
derechos distribuya sus activos con dos agregadores distintos'?®, por lo que no se
puede pactar con dos de estas instituciones, estableciéndose una especie de

exclusividad en este sentido.

Los agregadores de contenidos audiovisuales delegan la responsabilidad de la
obtencién de las licencias necesarias para explotar una obra musical en el artista que
contrate con ellos'?®, quien debera responder por los perjuicios que se generen ante
la distribucion ilegal de material protegido, limitando su responsabilidad. Asi, el usuario

gue contrate con estas instituciones es quien asume la carga de obtener la

119 DistroKid, «DistroKid Distribution Agreement».

120 CD Baby, «Acuerdo de Miembro de CD Baby — Condiciones del Contrato de Artista.

121 EmuBands, «Terms & Conditions - EmuBands».

122 DistroKid, «DistroKid Distribution Agreement.

123 CD Baby, «Acuerdo de Miembro de CD Baby — Condiciones del Contrato de Artista».

124 DistroKid, «DistroKid Distribution Agreements.

125 CD Baby, «Acuerdo de Miembro de CD Baby — Condiciones del Contrato de Artista»; DistroKid,
«DistroKid Distribution Agreement».

126 EmuBands, «Terms & Conditions - EmuBands».
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correspondiente autorizacidn del autor de la obra, asi como de los intérpretes y titulares

de fonogramas que concurran a ésta.

Finalmente, el servicio ofrecido por los agregadores de contenidos implica el
pago de las regalias obtenidas por concepto de la explotacion de los activos
representados’?’. Aunque el agregador se encarga de pagar las regalias obtenidas a
guien contrate con éstos, la obligacion no alcanza a que éstos se hagan cargo de que
la remuneraciéon sea distribuida a cada titular de derechos que concurra a las obras
explotadas. Esta obligacion recae en el usuario que contrata con éstos, quien asume

la responsabilidad de distribuir estas regalias a quienes corresponda.

1.2.3. La agregacion de contenidos como mecanismo para desfragmentar el mercado
de derechos

En virtud de lo expuesto, se puede concluir que los Agregadores de Contenido
Audiovisual se erigen como una adecuada solucion para los problemas de
fragmentacion que se han descrito, en la medida en que sirven de nexo entre el titular
de la obra que no dispone de la capacidad econdémica para explotarla por su propia
cuenta, y la plataforma en linea, que no desea incurrir en los gastos asociados al
adecuado licenciamiento de dicho activo, ayudando a recomponer la fragmentacion

del mercado de derechos.

La obligacion del creador de tener que concurrir ante estos intermediarios para
poder explotar su obra por ciertos canales permite, a su vez, que el usuario de esta
disponga de medios licitos y seguros para obtener la autorizacion de uso que desea.
La circunstancia de que la mayoria de los pactos de representacion por medio de estos
intermediarios incluya clausulas de exclusividad entre el titular del derecho y el
agregador permite generar certeza juridica en el mercado digital de los derechos, dado
gue en éstas condiciones solo habra un intermediario autorizado para licenciar la obra
del titular a través de dichas plataformas digitales, lo que simplifica la obtencién de

licencias al no existir varias instituciones habilitadas al efecto.

127 EmuBands; EmuBands; DistroKid, «DistroKid Distribution Agreement»; CD Baby, «Acuerdo de
Miembro de CD Baby — Condiciones del Contrato de Artista».
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De igual manera, los agregadores de contenido que logren representar a varios
titulares de derecho podran ofrecer, bajo una modalidad similar a la de ventanilla Gnica,
varias licencias de uso sobre obras de varios artistas, lo que también es beneficioso
para el utilizador de las mismas, que incurre en menores costos de transaccion para
la explotacién de varios activos, pudiendo acceder a una multiplicidad de obras como
una unidad. Por otro lado, el titular del derecho también ve su actividad de gestion
facilitada, por cuanto los intermediarios facilitan la colocacion, fiscalizacion y cobro del
activo, lo que a su vez le permite al titular ejercer sus derechos en mejores condiciones,
al realizarlo por conducto del agregador, que funge como un nodo de otorgamiento de

licencias y fiscalizacion.

El titular de la obra puede acceder a canales de comercializacion que bajo otras
circunstancias no estarian abiertos para é€l, pudiendo explotar su obra a través de
diferentes formas. De igual manera, puede obtener una retribucion por las
explotaciones realizadas, la que es pagada por conducto del agregador de contenidos.
Sin embargo, el hecho de que la carga de distribuir esta remuneracién a los titulares
de derechos sea de quien contrata con el intermediario implica un aumento de los
costos de transaccion para el titular de derechos, al tener que asumir la carga de

distribuir adecuadamente las regalias obtenidas por la explotacién realizada.

Al margen de estas consideraciones, se puede afirmar con propiedad que los
agregadores de contenidos audiovisuales realizan un servicio de gestidon conjunta de
derechos, al aunar activos intelectuales de distintos titulares para permitir una
explotacion conjunta de éstos como una unidad econémica en plataformas en linea
mientras distribuyen la contraprestacion recibida por estos usos a los titulares de
derechos. Asi, la actividad armonizadora de estas instituciones al licenciar y pagar
derechos permite desfragmentar el mercado de los derechos digitales, consagrandose

como una solucion contractual al problema ilustrado.

1.3. Los acuerdos de representacion
Los acuerdos de representacién son convenciones suscritas entre entidades de

gestion colectiva de derechos radicadas en distintos paises, por medio de los cuales
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la entidad nacional puede representar y licenciar el repertorio de la entidad foranea,

permitiendo el acceso nacional a obras asociadas a entidades de gestion extranjeras.

En este punto, es necesario aclarar que la gestion colectiva de derechos
constituye una solucién normativa, por cuanto se regula el ejercicio de los derechos a
través de la ley. Asi, en virtud de la ley 19.166 una conducta que anteriormente estaba
prohibida, como la administracién, proteccién y cobro de los derechos intelectuales de
titulares que adhirieron a la entidad de gestion, pas6 a estar permitida bajo ciertas

circunstancias.

A pesar de que la gestion conjunta de derechos en si misma es una solucién
normativa, los acuerdos de representacion constituyen soluciones contractuales. Esto
ocurre debido a que las entidades de gestion colectiva desempefian actividades
economicas, pues operan en el mercado de derechos. Asi, en cuanto agentes
econdémicos autonomos han sido capaces de arribar a soluciones contractuales, las
gue no devienen en soluciones regulatorias por la circunstancia de que la gestion

colectiva lo sea.

Sin perjuicio de lo expuesto, es necesario referirse en forma previa a la gestion
colectiva para poder explicar en forma adecuada los acuerdos de representacion, que
operan sobre la base de ésta. Asi, se pasa a realizar una breve recension de la gestion

colectiva, con el objetivo de ilustrar mejor los contenidos expuestos en forma posterior.

1.3.1 La Gestion Colectiva de los Derechos

La Gestion Colectiva es el ejercicio de los derechos de autor — y las prestaciones
conexas — por conducto de organizaciones creadas al efecto, las que actuan
representando a los titulares de los derechos?®. Estas instituciones ejecutan actos de
negociacion, otorgamiento, y cobro de licencias a terceros, lo que a su vez facilita el
ejercicio de estos activos por parte de sus titulares, quienes muchas veces no estan

en condiciones de ejercer adecuadamente sus derechos®?.

128 Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva», P. 7-8.
129 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, P. 17.
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Los servicios que estas instituciones prestan a los titulares de derechos
generalmente son el monitoreo y fiscalizacion sobre el uso de las obras
encomendadas; la recaudacion de las remuneraciones pactadas; y la distribucion de
las regalias obtenidas entre los titulares de derechos'3. Por otro lado, y frente a los
usuarios de las obras, estamos ante instituciones que coadyuvan a la determinacion y
blisqueda de quienes son los titulares de derechos!3! a la vez que permiten
estandarizar y negociar los precios asociados a la explotacién de las obras'®?, lo que
finalmente facilita al usuario la obtencion licita de licencias de uso sobre un conjunto

de activos para permitir la explotacion de éstos.

Las Sociedades de Gestion Colectiva de derechos se consagran como una
fuente centralizada de otorgamiento de autorizaciones por parte de varios titulares de
derechos'?3, lo que las diferencia de los conglomerados econémicos que acumulan
titularidades sobre obras, quienes otorgan licencias en forma centralizada mediante la
concentracion de titularidades propias'®*, por oposicion a la gestion de titularidades

ajenas, que es lo que caracteriza a la gestion conjunta de derechos.

Estas entidades han debido enfrentarse a nuevos retos a partir de la entrada en
vigencia de los usos digitales de las obras a través de Internet. Esto ilustra la necesidad
de un cambio en el modelo de gestion de derechos asociado al consumo analégico de
obras, para dar paso a modelos de concesion de licencias que soporten explotaciones
multiterritoriales en el mercado digital®®, a fin de que sean capaces de enfrentarse a

los nuevos usos que ocurren en el mercado.

1.3.2. Los acuerdos de representacion entre entidades de gestiéon

Los acuerdos de representaciobn son pactos suscritos entre sociedades de
gestion colectiva de derechos de distintos paises, por medio de los cuales las

entidades pueden conceder licencias a los usuarios de su pais sobre el repertorio de

130 Abello Monsalvo, «Sociedades de Gestidén Colectiva Frente a La Libre Competencia Econdmica»,
P. 136.

131 Apello Monsalvo, P. 137.

132 Apello Monsalvo, P. 138.

133 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, 16.

134 Ficsor, P. 16.

135 Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva», P. 9.
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una sociedad foranea'3t. Mediante estas convenciones, el repertorio de una sociedad
puede ser explotado en un pais distinto a aquel en que ésta se radica'®’, lo que les
permite a los titulares de derechos ser remunerados por explotaciones realizadas fuera
del &mbito territorial de la sociedad a la que estan adscritos, mientras que a los
usuarios les permite acceder a repertorios ampliados bajo el formato de ventanilla

Gnicals3s,

Los acuerdos de representacion han sido catalogados como de primera y

segunda generacion: La diferencia estriba en la posibilidad de los segundos de otorgar

licencias multiterritoriales, lo que es consecuencia directa de un fenébmeno normativo
gue implica el derribo de barreras legales que impiden a entidades de gestion actuar
en territorios ajenos a la jurisdiccién a que pertenecen, permitiendo una conducta que
anteriormente estaba prohibida. Asi, los acuerdos de representacion de segunda
generacion constituyen una solucion mixta, al mezclar elementos normativos que
regulan el ejercicio de los derechos con elementos contractuales en la actuacion

econdmica de las entidades de gestion.

Por su parte, los acuerdos de representacion de primera generacion implican la
cooperacion reciproca de entidades de gestion de distintos paises, lo que les permite
ofrecer el repertorio de la entidad foranea en el territorio nacional, soslayando la

naturaleza territorial de los derechos nacionales.

En el marco de los acuerdos de representacion reciproca de primera generacion
se estudia el modelo LatinAutor, que constituye una iniciativa regional de coordinacion
entre entidades de gestion locales de distintos paises para el otorgamiento de licencias
multiterritoriales. En relacion a los acuerdos de representacion de segunda generacion,
se estudia la directiva europea 2014/26, que integra elementos normativos y
contractuales, permitiendo el otorgamiento de licencias multiterritoriales por parte de

las entidades de gestion, lo que trasluce una apuesta por la competencia en el mercado

136 Abello Monsalvo, «Sociedades de Gestidén Colectiva Frente a La Libre Competencia Econdmica»,
P. 136; Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva», P. 10; Saucedo Rivadeneyra, «La gestion
colectiva de los derechos de autor en el ambito internacional», P. 484-485.

137 Saucedo Rivadeneyra, «La gestién colectiva de los derechos de autor en el &mbito internacional,
P. 485.

138 Saucedo Rivadeneyra, P. 484.
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de derechos. Esta apuesta, a su vez, supone un riesgo, dado que la liberalizacién
ofrecida genera el riesgo de que se entorpezca el trafico comercial al producir la

fragmentacion de categorias de derechos entre diferentes entidades de gestion.

1.3.3. Tipos de Acuerdos de Representacion

Los Acuerdos de Representacion pueden ser calificados en aquellos de primera
generacion y segunda generacion, dependiendo de si permiten a la entidad que los ha
suscrito el otorgamiento licencias de uso de caracter transfronterizas. Asi, los acuerdos
de representacion reciproca de segunda generacion permiten otorgar licencias de uso
en todo el ambito de la Unién Europea, y no solo en los paises en que se asientan las
entidades de gestion que han suscrito dicho pacto, como ocurre con los de primera

generacion.

Los acuerdos de representacion reciproca de primera generacion permiten a las
entidades de gestidn colectiva de un pais determinado el otorgamiento de licencias
sobre el repertorio de una sociedad extranjera a los usuarios de su propio territorio, y
viceversal®®. Asi, en virtud de ellos una entidad chilena puede otorgar licencias sobre
repertorios de entidades extranjeras al publico de Chile, mientras que, en dicho pais,
la entidad de gestion extranjera podra otorgar licencias de uso sobre el repertorio de

la sociedad chilena.

En virtud de este vinculo juridico se puede desfragmentar el mercado de
derechos en un ambito territorial ampliado por cuanto se auna la actividad
armonizadora de dos entidades de gestion que operan en jurisdicciones distintas. De
esta manera, el usuario que contrate con una entidad de gestion que ha suscrito un
acuerdo de representacién reciproca puede acceder a un conjunto ampliado de activos
para su explotacion, los que estaran conformados por el repertorio de dos o mas
entidades de gestion. Esto le permite acceder a una mayor cantidad de obras en forma
ampliada y unitaria, en dos territorios distintos, bajo una menor cantidad de
transacciones. A su vez, se facilita la actividad de recaudacién y distribucion de

regalias, al realizarse por conducto de estas entidades de gestién de derechos.

139 Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva», P. 10.



45

Sin embargo, estos acuerdos operan sobre una base que es marcadamente
mono territorial*4°, lo que a juicio de algunos autores los haria ineficientes de cara a
los usos multiterritoriales que caracterizan las nuevas formas de explotacién digital de

los activos intelectuales'#!, lo que sera desvirtuado mas adelante.

Un segundo paso en este desarrollo es la elaboracibn de acuerdos de
representacion reciproca de segunda generacion'4?, los que permiten soslayar esta
limitacion territorial mediante la representacion del repertorio de la entidad extranjera
sin restriccion territorial. Asi, los repertorios no solamente pueden ser representados
en los paises de las entidades que asistan al contrato de representacion, sino que, en
todos los paises de la Union Europea, que es el lugar donde se ha adoptado este

modelo.

Esta cuestion facilita al usuario la obtencién de una licencia valida ante cualquier
entidad que participe del pacto de representacion reciproca de segunda generacion,
independiente del lugar donde realice la explotacion, dinAmica que permite la oferta,
por parte de las sociedades de gestion colectiva de derechos, de repertorios multiples
en un ambito geografico multiterritorial y transfronterizo, facilitando al usuario el acceso
de vastas obras desde un Unico punto de referencial43. Como se indic6, este modelo

ha sido adoptado en Europa al alero de la directiva 26/2014.

De esta forma, la diferencia entre este tipo de pactos y los de primera generacion
esta que en éstos se permite a la entidad de gestidn otorgar licencias transfronterizas,
mientras que los pactos de primera generacidon solo permiten otorgar licencias

territoriales sobre repertorios extranjeros.

140 Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva» P. 10.
141 Ordelin Font, P. 10.

142p 10.

143 Ordelin Font, P. 10.
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1.4. Soluciones Contractuales en torno a Acuerdos de Representacion Reciproca
de Primera Generacion:

1.4.1. El modelo Latin Autor

La suscripcion de acuerdos de representacion reciproca entre entidades de
gestion colectiva tiene un alto potencial para solucionar los problemas de
fragmentacion que se han ilustrado en la presente investigacion, puesto que permite
el otorgamiento de licencias en un a&mbito territorial ampliado en aquellos casos en que

haya varias entidades que participen del acuerdo.

A esta solucion ha llegado la Federacion Iberoamericana de Derecho de Autor —
LatinAutor -, la que esta integrada por sociedades de gestién colectiva de derechos de
varios paises, las que se unen con el fin de dar lugar a una politica conjunta para la
gestion y licenciamiento de obras musicales!#4, permitiendo la explotacion
multiterritorial de obras a través de la red, cuestion que asiste a la disminucion de los
costos de transaccion asociados a la obtencion de la correspondiente licencia en cada
pais en el que se desee explotar la obral#®, permitiendo al usuario acceder a un pack

completo de licencias para toda la region.

Es relevante indicar que, en rigor, el modelo LatinAutor no otorga licencias
transfronterizas, puesto que éstas estan proscritas en la regién!4®: Este modelo de
gestion se basa en la idea de que cada sociedad de gestidon conserva su competencia
nacional, lo que implica que la autorizacion multiterritorial que otorga Latin Autor para
la explotacion de las obras es, en rigor, una autorizacion individual y directa de cada
una de las sociedades adheridas a esta federacion sobre una base territorial'*’, las

gue en conjunto dan lugar a una licencia multi territorio.

Podemos apreciar, entonces, un eficiente modelo de gestién de derechos que se
construye a partir de acuerdos de representacion reciproca de primera generacion—

dado que no se contempla el otorgamiento licencias transfronterizas —, por cuanto

144 Creative Law, «LatinAutor como gestor de obras musicales en entornos digitales».

145 Creative Law.

146 de Freitas Straumann, «Latinautor. Los licenciamientos regionales. El rol de las entidades de
gestion colectiva manteniendo su jurisdiccion en el territorio nacional», P. 2.

147 de Freitas Straumann, P. 2.
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permite la consagracion de un gran centro de negociacion de licencias a través del
sistema de ventanilla Unica'“®, facilitando la obtencién de licencias regionales para

usos digitales a los potenciales explotadores de las obras.

Este ejemplo ilustra el potencial de los acuerdos de representacion reciproca de
primera generacién para asistir a la desfragmentacion del mercado de derechos,
desvirtuando aquellas voces que consideraban la institucion vetusta frente a los

nuevos usos Yy necesidades que implican la explotacién multiterritorial de las obras.

Debe notarse que, para el otorgamiento de una licencia multiterritorial, este
modelo requiere una intensa coordinacioén por parte de las entidades nacionales de
gestion de derechos, lo que puede implicar un aumento en los costos de transaccién

asociados a la obtencion de la licencia regional por parte del usuario.

Frente a esto, es menester recordar que la existencia de espacios econémicos
abiertos — como la Union Europea — no es la regla general en los derechos
comparados, por lo que esta institucién se puede consagrar como una gran solucién
de mercado en aquellos espacios en los que no existan iniciativas regionales de
coordinacion economica, que permite saltar las barreras de mercado mediante el

trabajo coordinado de distintas sociedades de gestion de derechos nacionales.

1.4.2 La opcidn europea: Acuerdos de Representacion de Segunda Generacion.

En los acuerdos de representacion de segunda generacion, la entidad de gestion
gue recibe el mandato para representar el repertorio de la mandante puede licenciar
este multi repertorio en todo el espacio de la Union Europea, por lo que la capacidad
de otorgamiento de licencias multiterritoriales es la caracteristica predominante en
estos pactos, lo no esta presente en los acuerdos de representacion reciproca, o de

primera generacion.

Esta institucion que permite el otorgamiento de licencias colectivas de naturaleza
multiterritorial en base a acuerdos de representacion nacio con la directiva 2014/26 de

la Unién Europea. En este modelo, el eje esta en la capacidad que dispone el titular

148 de Freitas Straumann, «Latinautor. Los licenciamientos regionales. El rol de las entidades de
gestién colectiva manteniendo su jurisdiccion en el territorio nacional» P. 2.
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de derechos de poder elegir libremente a la entidad de gestion que lo represente,

independiente de si ésta esta o no localizada en su propio pais de origen o residencia.

En este contexto, el titular de derechos es capaz de determinar tanto el alcance
territorial de su mandato de gestibn, como los derechos que la entidad puede
representar. A esto, se suma la posibilidad de que las entidades de gestion colectiva
gue no posean la capacidad de otorgar licencias multiterritoriales deleguen dicha
potestad en otras sociedades de gestion que si dispongan de este poder'#?, lo que
abre la puerta al otorgamiento de licencias multiterritoriales a través de acuerdos de
representacion suscritos entre las entidades de gestion, en un modelo que consagra

la competencia entre éstas.

La directiva europea define el concepto de “acuerdo de representacién” bajo los
siguientes términos: “todo acuerdo entre entidades de gestion colectiva en virtud del
cual una entidad de gestion colectiva encomienda a otra entidad (...) la representacion

de los titulares respecto de los derechos de su repertorio”®°,

Un tipo de acuerdo de representacion al alero de este cuerpo normativo, es el
“‘Acuerdo entre entidades de gestion colectiva para la concesion de licencias
multiterritoriales”, regulado en el articulo 30 de la norma, pacto en virtud del cual una
entidad de gestion puede encomendar a otra la concesion de licencias multiterritoriales
sobre su propio repertorio, en calidad de mandante. La mandataria, a su vez, estara
obligada a representar a la entidad que realice este encargo si ya concede o se ofrece
a conceder licencias multiterritoriales, dando lugar a un fenébmeno de agregacion de

repertorios musicales con el objetivo de facilitar el otorgamiento de licencias ampliadas
151

De esta forma, estamos ante un modelo que incentiva a la celebracion de

acuerdos de representacion de segunda generacion entre entidades de gestidn

149 Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva», P. 12.

150 parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea, Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a la gestion colectiva de los derechos de autor y
derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales
para su utilizacién en linea en el mercado interior Texto pertinente a efectos del EEE, Articulo 2°.

151 parlamento Europeo, Consejo de la Union Europea, Articulo 30°.
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colectiva, en tanto se permite que la entidad mandataria — que dispone de la capacidad
para otorgar licencias multiterritoriales — que ha agregado el repertorio de otra licencie
transfronterizamente las obras de este multi repertorio en el espacio de la union
europea, incentivando el mercado Unico y disminuyendo la cantidad de transacciones

necesarias para el adecuado licenciamiento de la obra.

Es este fenbmeno de agregacion de repertorios el que permite recomponer la
fragmentacién en el mercado de derechos, al permitir que la actividad armonizadora
gue realizan las entidades de gestion en el mercado nacional se vea expandida a
través de la representacion de su repertorio por parte de otra entidad, permitiendo al
usuario obtener licencias territorialmente ampliadas, las que son concedidas por un
solo ente. Asi, se recompone el mercado de derechos al disminuir los costos de

transaccion insitos en la obtencién de una licencia multiterritorial.

En este sentido, no estamos ante una solucién puramente contractual, por cuanto
la posibilidad de otorgar licencias multiterritoriales viene otorgada desde el derecho:
Asi, es la normativa la que permite que el alcance de la licencia otorgada por una
entidad de gestidn nacional sobrepase los limites de la jurisdiccidn estatal, para tener
efectividad en otros territorios. Esta solucion no puede ser reproducida en otras
latitudes porque simplemente el esquema del derecho no permite esta conducta, ante
lo cual se puede afirmar que estamos ante una solucién hibrida al reunir elementos
contractuales — el pacto entre entidades de gestion — y elementos normativos — la
permision de otorgamiento de licencias multiterritoriales -. Sin embargo, esta solucion
contiene elementos de mercado, al incentivar la competencia entre entidades en el
espacio de la Union Europea, lo que trae efectos beneficiosos para los titulares de

derechos y los usuarios al disponer de mayor oferta para la explotacion de los activos.

1.4.3. El modelo LatinAutor vy su potencial desfragmentador

Se puede apreciar que la practica de la celebracion de acuerdos de
representacion reciproca entre sociedades de gestion colectiva tiene un alto potencial

para solucionar los problemas de fragmentacion que se han repasado. En el ambito
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latinoamericano, se ha estudiado el modelo de LatinAutor, que es capaz de ofrecer un

sistema eficiente de licenciamiento regional de derechos mediante ventanilla Unica.

Esta solucion, si bien no evita la didspora de titulares de derechos sobre la misma
obra — lo que es una de las causas del fenbmeno de la fragmentacion -, permite tanto
el adecuado licenciamiento de ésta por parte del potencial usuario de la obra, como la
correcta fiscalizacion de los usos autorizados por parte de las sociedades de gestion
colectiva de derechos. Esto ocurre debido a que se consagra un sistema integrado de
gestion de derechos entre sociedades de varios paises, o que permite uniformidad en
torno a las condiciones del otorgamiento de la licencia por parte de éstas — dado que
el sistema de ventanilla Unica les permite operar como si fueran una sola-, lo que

beneficia al usuario de la obra, que sabra donde licenciar y bajo qué términos.

La accion coordinada de las entidades de gestion locales también coadyuva a la
actividad de fiscalizacion y recaudacion, la que se realiza por conducto de la entidad
en la que se ubique territorialmente la explotacion para luego ser distribuida por la

sociedad de gestidn a la que adhiera el titular de derechos.

1.4.4. La directiva 2014/26 vy el riesgo de la contradiccion

Por otro lado, el modelo europeo que se consagro a partir de la entrada en
vigencia de la directiva 2014/26 propone una solucion contractual diferente para el
problema de la fragmentacion del derecho y los usos multiterritoriales, dando lugar a
un marco normativo que apuesta por la flexibilidad en el contexto del mercado interior,
lo que se traduce en la posibilidad del titular de derecho de escoger con mayor libertad
la o las sociedades que gestionaran sus prerrogativas, asi como en la posibilidad de
las mismas sociedades de gestion de delegar el otorgamiento de licencias en otra

entidad.

Asi, se derriban las barreras legales que impiden a la entidades de gestidon
colectiva actuar en legislaciones ajenas a las que pertenecen para propiciar la
representacion de repertorios, o que constituye una solucion normativa al problema
de la fragmentacion del mercado de los derechos, al establecer una base legal que

permite una conducta que estaba anteriormente prohibida.
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Nuevamente, este modelo de gestién no impide la proliferacion de varios titulares
de derechos sobre la misma obra, dado que éstos podran ceder su titularidad en el
momento en que lo deseen. Al mismo tiempo, tampoco impide la fragmentacion en
torno a la gestion del derecho o categoria de derecho que se ostente, ya que la
directiva permite que los titulares puedan elegir entre varias entidades para gestionar
categorias de derechos, asi como también entre éstas, la gestion individual y los

operadores de gestion independiente.

En teoria, la capacidad de otorgar licencias multiterritoriales por parte de las
entidades de gestion colectiva que han suscrito acuerdos de representacion con otras
permite al potencial usuario de la obra disminuir sus costos de transaccion y obtener
una licencia adecuada con mayor facilidad, dado que la agregacién de repertorios
reduce los costos de transaccion asociados a la obtencion de la licencial®?. La
capacidad de la entidad de gestion colectiva para otorgar y gestionar licencias multi
territorio debe tener su contracara en la capacidad de la misma entidad para fiscalizar
las explotaciones de la obra en un @mbito multiterritorial, cuestion que tiene su asidero
en la misma directiva 2014/26, ya que ésta tiene por objetivo establecer condiciones
gue aseguren un alto nivel de administracion, gestion, transparencia e informacién de

la gestion colectiva de derechos por parte de éstas instituciones?®,

Ante esto, es importante notar que la posibilidad de que el titular de derechos
delegue la representacion de éstos a diferentes entidades de gestion colectiva puede
atentar contra este efecto desfragmentador del mercado, al posibilitar que categorias

de derechos se distribuyan entre entidades de gestion diferentes.

Asi, se puede entorpecer el trafico comercial al delegar desde un inicio diferentes
categorias de derechos entre entidades de gestion, o retirando los derechos de una a
la que ya habia adscrito para endilgarlos en otra, propiciando un proceso de

fragmentacion de categorias de derechos entre distintos repertorios!®*:

152 Directiva 790/2019, Considerando 44.
153 Dijrectiva 790/2019 Considerando. 9.
154 Ordelin Font, «El Futuro De La Gestion Colectiva», P. 16.
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"Por ende, es totalmente factible que los usuarios realicen pagos
dobles e incluso tengan mayores gastos por transaccion, dado que se hace
necesario encontrar cada una de las entidades que gestiona los derechos
de un mismo titular en forma diseminada. Se corre asi el riesgo de caer en

la misma situacion juridica que en principio ésta normativa trata de evitar

(...).

El potencial de esta institucién en cuanto solucion a la fragmentacion del mercado
de derechos pasa por que las condiciones de competencia econdmica que existan
incentiven al titular de derechos a adscribir a solo una — o pocas — entidades de gestion
colectiva, a fin de no consolidar el riesgo descrito. Al margen de esto, la apertura de
las barreras legales que impedian el otorgamiento de licencias multiterritoriales por
parte de entidades de gestidn colectiva suponen, de todas formas, una recomposicion
del mercado de derechos al permitir a un usuario explotar ciertas obras en un espacio
geografico ampliado. De ahi que el potencial de esta solucion deba apreciarse en
concreto, al estar supeditada a factores de mercado que exceden el sentido de esta

investigacion.

1.5. Operadores de Gestion Independiente

Los Operadores de Gestion Independiente son agentes privados que
desempefian la misma actividad de gestion conjunta de derechos que es realizada por
las sociedades de gestion colectiva, siendo organizaciones diferentes a éstas por
cuanto no estan sometidas al control de los titulares de derechos y tienen animo de

lucro.

Estas instituciones son reconocidas juridicamente en la directiva 2014/26 del
Parlamento Europeo, que las habilita para realizar la actividad de gestion de derechos
ajenos en Europa. Su introduccion en este espacio responde ala necesidad de generar
mayor competencia en el ambito del mercado de derechos, dominado por las
entidades de gestion colectiva, por lo que no constituyen una solucién especifica al
problema de la fragmentacion. En este contexto, hay actividades vedadas a estos
operadores, a pesar de que se les permite realizar la gestién conjunta de derechos.

Esto ocurre con el fin de que dichas actividades sean desempefiadas en forma
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exclusiva por las entidades de gestidn colectiva, como ocurre con la gestion colectiva

obligatoria en los derechos de simple remuneracion.

Esta circunstancia en principio implica una posicion de desigualdad econémica
del Operador independiente frente a la Entidad de gestion, dado que el primero no
puede realizar a total cabalidad las actividades reservadas a las sociedades de gestion
colectival®®, presentandose en una posicién disminuida en el mercado frente a ésta.
Sin embargo, esto no constituye un impedimento a la recomposicion del mercado de
derechos, por cuanto es incluso deseable que la recaudacion de regalias ocurra en
forma centralizada, dado que esto evita la fragmentacién de los agentes habilitados
para el cobro de derechos, ordenando el proceso de recaudacion y distribucion de
activos, el que se realiza por conducto de pocos agentes, o que desfragmenta el

mercado en este sentido.

Al reconocer que los Operadores de Gestion Independiente y las Sociedades de
Gestion Colectiva de derechos realizan la misma actividad, se puede concluir que el
funcionamiento de los primeros esta vedado fuera de Europa, toda vez que las
barreras legales existentes para esta actividad implican que la misma solo puede ser
realizada por sociedades especialmente habilitadas al efecto por la legislacion, que no

ampara a estos operadores independientes.

Asi, la posicion de desigualdad de los Operadores de Gestion Independiente en
Europa se invierte en el resto del mundo, donde la falta de reconocimiento normativo
de estos agentes implica que operan sin estar sometidos a la intensa carga de
obligaciones que caracteriza a las entidades de gestion colectiva de derechos, por lo
gue su competencia se da en condiciones desleales al desempefar su actividad en
forma desregulada contra agentes legalmente regulados, presentandose en una
posicion beneficiosa en el mercado frente a las entidades de gestion colectiva producto

de su falta de reconocimiento legal.

Al margen de estas consideraciones, se afirma que la similitud entre la actividad

realizada por el operador independiente y la sociedad de gestidn colectiva implica que
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el potencial de ambas instituciones para asistir a la desfragmentacion del mercado de
derechos es similar, en aquellos casos en que los Operadores independientes cuenten
con reconocimiento legal y cargas similares a las de las Entidades de Gestion
Colectiva, a fin de que no se originen distorsiones injustificadas en el mercado de

derechos.

1.5.1. Caracterizacion

Estas instituciones son definidas por la directiva 2014/26 de la Union Europea
bajo los siguientes términos: “toda organizacién autorizada, por ley o0 mediante cesion,
licencia o cualquier otro acuerdo contractual, para gestionar los derechos de autor o
los derechos afines (...) en nombre de varios titulares de derechos, en beneficio

colectivo de esos titulares de derechos, como Unico o principal objeto, y que:

i) No sea propiedad ni esté sometida al control, directa o indirectamente (...) de
los titulares de derechos, y

ii) Tenga animo de lucro™%8,

El mismo cuerpo normativo indica, en su considerando 15°, que estas entidades
realizan las mismas actividades que las sociedades de gestion colectiva de derechos.
Asi, ambos entes son equiparables!®’, y las principales diferencias entre ellos estan
en el hecho de que los Operadores de Gestion Independiente poseen Animo de Lucro
158_ 3 diferencia de las Entidades de Gestién Colectiva, que lo tienen proscrito -; y que,
ademas, los Operadores tampoco pueden estar sujetos al control o propiedad de los
titulares de derechos que le encomiendan la gestion de sus activos!®® — lo que si ocurre

en las entidades de gestién colectiva -16°.

156 Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a
la gestién colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesion de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea en el mercado interior
Texto pertinente a efectos del EEE, Articulo. 3° b).

157 Jordi Cubells, «Tribuna | Reforma de la ley de Propiedad Intelectual y “liberalizacion” de la gestidn
colectiva».

158 Ministerio de Cultura y Deporte - Gobierno de Esparia, «Gestion Colectivax.

159 Ministerio de Cultura y Deporte - Gobierno de Espafia.

160 Jordi Cubells, «Tribuna | Reforma de la ley de Propiedad Intelectual y “liberalizacion” de la gestion
colectiva».
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Segun se ha indicado por la doctrina, algunas de las principales caracteristicas

de estas instituciones son161:

- El que se constituyen como sociedades mercantiles, por lo que poseen animo
de lucro.

- Ser independientes, lo que implica no estar bajo el control o propiedad de
titulares de derechos o de otras sociedades de gestion de derechos.

- Administrar derechos de propiedad intelectual encomendados mediante
contratos de gestidon de derechos en beneficio colectivo, quedando fuera de su
margen de accion los derechos encomendados a la gestion colectiva

obligatoria®.

En la normativa comparada, los Operadores de Gestion Independiente han sido
reconocidos en Esparfia, pais donde estan habilitados para ejercer actividades de
administracion de los derechos encomendados; reparto de las recaudaciones
obtenidas; o proteccion y tutela judicial de los titulares de derechos ante

infracciones3,

Estas entidades estan habilitadas para otorgar licencias no exclusivas sobre los
derechos gestionados, asi como de fijar y percibir la remuneracion pactada por dicha
explotacion, lo que incluye la posibilidad de celebrar contratos generales con los
usuarios de su repertorio a fin de posibilitar utilizaciones masivas de los activos por

parte de éstos!®,

Se habia hablado en forma previa de cémo la Directiva 2014/26 buscaba
propugnar un modelo de competencia entre las instituciones habilitadas para la gestion
colectiva de derechos. En este esquema, uno de los eslabones mas relevantes para
la obtencion de este objetivo son los Operadores de Gestion Independiente, toda vez

gue su inclusioén en el entramado juridico europeo permitio la expansion y competencia

161 | Gpez Alzaga y Golmayo Sebastian, «Operadores de Gestion Independiente.

162 | spez Alzaga y Golmayo Sebastian, «Operadores de Gestion Independiente».

163 Ministerio de Cultura y Deporte - Gobierno de Espafia, «Operadores de Gestién Independiente».
164 Ministerio de Cultura y Deporte - Gobierno de Espania.
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en el interior del mercado de los gestores de derechos'®®, compatibilizando la gestién
colectiva de derechos con un modelo empresarial desligado de las barreras de entrada
gue constrifien a las sociedades de gestion colectiva de derechos!®®, como lo es la
obtencion de una autorizacion de la correspondiente autoridad administrativa para

operart®’,

De ahi que se deba indicar desde ya que el potencial de esta institucion para
asistir a la desfragmentacién del mercado de derechos es equivalente al de las
entidades de gestion colectiva, propiciando la recomposicion de éste a través de la
actividad armonizadora que realizan al intermediar entre titulares de derechos y

usuarios.

1.5.2 Limitaciones a la Gestion de Derechos por los Operadores de Gestion
Independiente

La Directiva Europea del afio 2014 habilita a los Operadores de Gestion
Independiente para asumir la gestion de las prerrogativas de sus titulares mediante

“ley, cesion, licencia u cualquier otro acuerdo contractual’.

Si bien estos agentes poseen la facultad de otorgar licencias respecto de los
derechos que se les haya encomendado gestionar'®®, esta prerrogativa no se extiende,
por el imperio de la Directiva, ni a la concesion de licencias multiterritoriales de
derechos en linea sobre obras musicales; ni a la gestion de derechos calificados como

de gestidn colectiva obligatoria'®®.

La proscripcion del otorgamiento de licencias multiterritoriales para el caso de las
obras musicales se fundamentaria en el hecho de que el cuerpo normativo de la

Directiva, al explorar este tipo de licencias, no realiza ninguna mencién a los

165 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cariavate, «La gestion de los derechos de propiedad intelectual en
Espafia en relacion con el Derecho de la competencia. Novedades y retos», P. 231.

166 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cafiavate, P. 229.

167 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cafiavate, «La gestion de los derechos de propiedad intelectual en
Espafia en relacion con el Derecho de la competencia. Novedades y retos» 230.

168 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cafavate, P. 231.

169 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cafiavate, P. 232.
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operadores de gestion independiente, cuestion que implicaria que esta actividad solo

puede ser realizada por las Sociedades de Gestion Colectival’®.

Esta interpretacion genera dudas al tenor de esta investigacion, en la medida en
gue se ha dado cuenta de que los Operadores Independientes y las Sociedades de
Gestidn son entidades equivalentes por cuanto realizan la misma actividad, lo que
permitiria la interpretacion de este precepto por la via analdgica, extendiendo la
aplicacién de éste a ambas instituciones de gestién de derechos. Una interpretacion
acorde con este criterio implica que los Operadores de Gestion Independiente pueden
realizar las mismas actividades que son habilitadas a las Entidades de Gestion
Colectiva, como la Gestidén Colectiva Obligatoria, lo que en cualquier caso no ocurre
actualmente!’?, Las mismas objeciones pueden ser planteadas en torno a la redaccién
de la Directiva 2019/790, que usa la expresion “Entidades de Gestion Colectiva” para
hacer referencia a las licencias colectivas con efecto ampliado!’?, lo que al tenor de lo
expuesto implicaria que estas actividades también son vedadas a los Operadores de

Gestion Independiente.

1.5.3. La Gestion Colectiva Obligatoria por los Operadores de Gestidon Independiente
en los Derechos de Simple Remuneracion

La Gestion Colectiva Obligatoria puede operar tanto en los derechos de simple
remuneracion como en los exclusivos — como ocurre en Hungria -. Sin embargo, esta
altima circunstancia es poco comun, al requerir remision normativa expresa. Asi, el
analisis desplegado se centra en los derechos de simple remuneracion, puesto que el
estudio pormenorizado de la Gestion Colectiva Obligatoria en los derechos exclusivos

se realiza mas adelante.

Una reserva expresa en el considerando 19° de la comentada Directiva prohibe
tanto la gestion individual como la gestion mediante operadores independientes de los

derechos de gestion colectiva obligatoria, que podran ser de simple remuneracién o

170 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cafiavate, P. 232.

171 Mansilla y Serras Pereira, «Gestion colectiva obligatoria por OGIS Post-Directiva CRM».

172 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los
derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las
Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE, Considerandos 44-46 y Articulo 8.
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exclusivos, dependiendo de la legislacion en cuestién'’3: “En caso de que un Estado
miembro, en cumplimiento del Derecho de la Union y de las obligaciones
internacionales de la Unién y sus Estados miembros, previera la obligatoriedad de la
gestion colectiva de los derechos, la eleccion de los titulares de derechos se limitaria

a otras entidades de gestién colectiva.”t’#

Asi, al titular solo se le permite elegir entre diferentes sociedades de gestion
colectiva habilitadas al efecto, cuestién que reduce el ambito de servicios que pueden
proveer estos operadores independientes a través de la elaboracion de barreras

legales a su operaciont’®,

La circunstancia de que los derechos de gestion colectiva obligatoria no puedan
ser administrados por Entidades de Gestion Independiente implica que éstas solo
pueden representar derechos exclusivos de sus titulares'’®, lo que impide su
administracion en presencia de derechos de simple remuneracibn — como el de
comunicacion publica que se debe pagar a artistas y productores de fonogramas -7,
los que estan sometidos a la gestién colectiva obligatoria en muchas legislaciones,

como Esparia o Chile!’8.

La obligatoriedad de la gestion colectiva en estos casos implica que el operador
independiente debera concurrir ante una entidad de gestion para efectos de poder
obtener la recaudacion por la explotacion de estos derechos'’®, lo que disminuye

sustancialmente su capacidad de actuacion en el mercado y lo sitia en una posicion

173 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cafiavate, «La gestion de los derechos de propiedad intelectual en
Espafia en relacién con el Derecho de la competencia. Novedades y retos», P. 232-233.

174 Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a
la gestién colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesién de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacion en linea en el mercado interior
Texto pertinente a efectos del EEE, Considerando 19.

175 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cariavate, «La gestién de los derechos de propiedad intelectual en
Espafia en relacion con el Derecho de la competencia. Novedades y retos», P. 233.

176 En rigor también existe la Gestién Colectiva Obligatoria en los derechos exclusivos, como ocurre
en Hungria. Sin embargo, ésta circunstancia es la excepcion a la regla general, por requerir ley
expresa al efecto.

177 Bello, «Los Operadores de Gestion Independiente en Espariax.

178 ey 17.336, articulo 67.

179 Bello, «Los Operadores de Gestion Independiente en Espafia».
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de desventaja competitiva respecto de la sociedad de gestidn colectiva en este

aspecto®o.

Cuando los derechos exclusivos sean representados por un Operador de Gestion
Independiente y los de Simple Remuneracion estén en manos de una Entidad de
Gestion Colectiva, el usuario de la obra debera abonar tanto a la entidad de gestion
independiente como a la sociedad de gestion colectiva que administre los derechos de
simple remuneracion!®!, lo que podria aumentar sus costos de transaccién bajo ciertos

casos.

Si bien el titular de derechos esté en libertad de encomendar la gestion de sus
derechos exclusivos al operador independiente, no podrd encomendar los de simple
remuneracién a este agente, lo que implicard que en algunos casos tendra que
fragmentar la administracion de éste entre operadores independientes y sociedades

de gestion.

Estas cuestiones, si bien suponen un problema asociado a la competencia
economica entre los Operadores Independientes y las Entidades de Gestion, no
constituyen un problema de cara a la fragmentacién del derecho de autor. Estas
circunstancias no atentan contra el potencial desfragmentador de la institucion, toda
vez que se considera que es beneficioso que la recaudacion asociada a los derechos
de simple remuneracion ocurra en forma centralizada, dado que esta cuestion facilita

el cobro y distribucién del activo, al no realizarse de manera fragmentada.

La representacion de los derechos de simple remuneracion por parte de los
Operadores de Gestion Independiente implicaria que el titular de derechos podria
fragmentar la recaudacion de sus regalias entre distintas instituciones, lo que es
susceptible de aumentar los costos de transaccion del usuario al diseminar el cobro
entre diferentes entes, lo que no ocurre cuando la recaudacion se realiza por conducto
exclusivo de las Entidades de Gestion Colectiva. Asi, el hecho de que la recaudacién

de las regalias se realice por conducto de sociedades de gestion asiste a la

180 Bello.
181 Bello, «Los Operadores de Gestion Independiente en Espafia»
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recomposicion del mercado de los derechos, al permitir una recaudacion centralizada

y mas ordenada de las remuneraciones debidas.

En virtud de lo expuesto se puede apreciar que, conceptualmente, los
Operadores de Gestidon Independiente se erigen como una solucion a los problemas
de fragmentacion del derecho de autor, en la medida en que permitirian arribar a

soluciones homologas a las de las sociedades de gestion colectiva de derechos.

La division que la Directiva 2014/26 generd en torno a la administracion de
derechos exclusivos y derechos de simple remuneracidn no conspira contra ésta
solucién, dado que si bien no permite a los Operadores Independientes asumir
completamente la gestion de los derechos de sus representados - obligandolos a
depender de otras entidades para la explotacion de ciertos activos —, ésta prohibicion
permite ordenar y desfragmentar el mercado de los derechos intelectuales, evitando la
dispersion en torno a las instituciones habilitadas para el cobro de derechos de simple
remuneracion, lo que en caso contrario podria incidir en un aumento de los costes de
transaccion del usuario, lo que si conspiraria en contra de la recomposicién del

mercado de derechos.

1.5.3. Prohibicion de funcionamiento de los Operadores de Gestién Independiente en
Latinoamérica

La gestion colectiva implica la intermediacion de agentes que actuan en favor de
los titulares de derechos en la negociacién, recaudacién y licenciamiento de las
explotaciones de los activos administrados por cuenta del titular'®2, Se caracteriza por
ofrecer el licenciamiento de un conjunto de activos como unidad econdmica, los que
se ofrecen bajo la forma de repertorio. Los Operadores de Gestion Independiente son
entidades que realizan gestion conjunta de derechos, al igual que las Sociedades de

Gestion Colectiva'®3, dado que ofrecen el mismo servicio.

182 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, P. 17.

183 Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a
la gestion colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesién de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior
Texto pertinente a efectos del EEE, Considerando. 15.
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Al caracterizar a los Operadores de Gestion Independiente en el contexto de la
Union Europea, indicamos que éstos debian cumplir dos requisitos copulativos: No
estar sometido al control de los titulares de derechos que encomiendan su gestién a la
entidad; y poseer animo de lucro. La necesidad de que concurran estos requisitos para
estar ante un Operador de Gestidon Independiente implica que estas instituciones estan

proscritas en la mayoria de los paises en Latinoamérica, como se pasara a detallar.

En esta region, las entidades de gestion conjunta de derechos estan fuertemente
reguladas debido al servicio de gestién ajena de activos que proveeni84, lo que implica
gue estan sometidas, por regla general, a autorizaciones de funcionamiento,
fiscalizaciones y vigilancia estatal'®®. Asimismo, la mayoria de las legislaciones
prohiben expresamente el &nimo de lucro en las entidades de gestion de derechos's,
mientras que otras no lo prevén como condicién excluyente, sin llegar a permitirlo
tampoco®®’, habiendo solo una legislaciéon que permite en forma expresa que estas

entidades tengan animo de lucro*8,

La prohibicion en torno al animo de lucro de las entidades de gestion de derechos
en Latinoamérica —que se suma a barreras de entrada como la exigencia de
autorizaciones de autoridades administrativas para comenzar a operar'®® — hace
imposible la existencia de Operadores de Gestion Independiente bajo los términos en
que estas instituciones han sido recibidas en el ambito de la Unién Europea, donde el

animo de lucro es una condicién expresa.

A modo ejemplar, puede citarse el articulo 91 de la ley 17.336, de Chile, en que
se indica que la gestién colectiva de derechos solo puede ser realizada de conformidad

a las exigencias previstas por dicho cuerpo normativo. Y en la medida en que la gestion

184 Botero Cabrera, Guzman Mejia, y Cabrera Pefia, «Desafios de la gestion colectiva de derechos de
autor ante las tecnologias digitales en América Latina», P. 70.

185 Gomez Garavito et al., Panorama de la gestién colectiva del derecho de autor y derechos conexos
en Iberoamérica, P. 17.

186 Botero Cabrera, Guzman Mejia, y Cabrera Pefia, «Desafios de la gestion colectiva de derechos de
autor ante las tecnologias digitales en América Latina», P. 69.

187 Gémez Garavito et al., Panorama de la gestion colectiva del derecho de autor y derechos conexos
en Iberoamérica, P. 12.

188 Gémez Garavito et al., P. 12.

189 Botero Cabrera, Guzman Mejia, y Cabrera Pefia, «Desafios de la gestion colectiva de derechos de
autor ante las tecnologias digitales en América Latina», P. 70.



62

colectiva de derechos puede ser efectuada tanto por sociedades de gestion como por
operadores independientes, se debe concluir que las exigencias que vislumbra la ley
se aplican a ambos entes, lo que impide el funcionamiento de operadores
independientes en la legislacion nacional, razonamiento que puede ser replicado en el

resto de las legislaciones regionales que contemplen exigencias homélogas.

1.5.4. El potencial para desfragmentar el mercado de derechos

En vista de los argumentos precedentes, se debe indicar que fuera de Europa,
los Operadores de Gestion Independiente no constituyen una solucion adecuada al
problema de la fragmentacion del derecho. La falta de regulacidén expresa de ellos — o,
mejor dicho, la actual regulacion en la materia — implica que estas entidades operan al
margen de la ley cuando no hayan cumplido los requisitos que cada legislacion
nacional contempla para las sociedades de gestion colectiva de derechos, lo que

implica que actualmente no son una solucién viable para la recomposicion del mercado

de derechos fuera de Europa.

La inviabilidad de los operadores de gestion independiente se debe a que no
estdn sometidos a las mismas cargas y exigencias legales que las entidades de
gestion colectiva. Esto implica que compiten en condiciones econdmicamente
desiguales, al no tener que responder a los mismos estandares, pues son entes
desregulados, no reconocidos por el sistema juridico. Esta circunstancia también
atenta contra los intereses de los titulares de derechos, puesto que las exigencias que
se imponen a las entidades de gestion colectiva se encaminan a ofrecer a los titulares
un alto nivel de seguridad y transparencia en la gestion de los activos, estandares que
no son contemplados cuando la actividad se presta en condiciones no reguladas, como
lo hacen los Operadores Independientes fuera del espacio europeo. De ahi que no

sean una solucion adecuada para el problema de la fragmentacion.

En particular, es relevante recordar que la integracién de estos agentes en el
mercado de derechos europeo se debe a la apuesta por la competencia entre
entidades de gestién que se realiz6 en este entorno, lo que a su vez se afincé en

consideraciones econdémicas sobre el poder de mercado que ostentaban las
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sociedades de gestién colectiva de derechos y la tendencia a la formacion de
monopolios a la que daba lugar dicho modelo®°. Asi, se incentivé la competencia entre
entidades de gestion conjunta de derechos — tanto sociedades colectivas como
operadores independientes -, lo que se ha sumado a iniciativas que impulsan el
otorgamiento de licencias multiterritoriales en el territorio de la Unidén Europea, dando

lugar a un modelo de competencia transfronteriza en el espacio europeo.

En la medida en que los Operadores de Gestion Independiente se integran al
mercado europeo para ayudar a solucionar problemas de competencia en el ambito
de la gestion del derecho de autor, su potencial como solucién autonoma al problema
de la fragmentacion del derecho de autor es poco, pues las soluciones a las que estas
instituciones pueden arribar son equivalentes a las de las Sociedades de Gestion
Colectiva de Derechos, ya que ambas organizaciones son homodlogas habida

consideracion de que administran derechos de terceros en el mismo mercado.

Los Operadores de Gestion Independiente podrian llegar a consagrarse como un
nodo centralizado de otorgamiento de licencias por parte de varios titulares de
derechos mientras ayudan a la fiscalizacion de los usos por parte de los usuarios, pero
esta solucién no innova en nada respecto de lo que las Sociedades de Gestidn
Colectiva de derechos pueden ofrecer - sin perjuicio de las diferencias econdémicas que
determinan los planes de negocios de cada institucion, lo que desde luego redunda en
la manera en la que se materializan estas soluciones - . Mas aun, debe recordarse que
las licencias transfronterizas no existen en el ambito latinoamericano, lo que obligaria
a la suscripcion de acuerdos de representacion por parte de estos agentes, solucion
gue ya se ha explorado en el ambito de las sociedades de gestion colectiva de

derechos.

190 Herrera Para y Viedma Ortiz-Cariavate, «La gestion de los derechos de propiedad intelectual en
Espafa en relacion con el Derecho de la competencia. Novedades y retos», P. 218.
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SECCION 2. SOLUCIONES NORMATIVAS: REGULACION DE LA GESTION

DE DERECHOS

Las soluciones normativas son instituciones provistas desde el esquema del
Derecho para asistir a la recomposicion del mercado de los activos intelectuales a
través de la regulacion de la gestion de los derechos. Estas contribuyen a la
desfragmentacion del mercado de derechos a través del establecimiento de marcos
normativos que permiten a los usuarios la explotacién de un conjunto de activos
intelectuales a través de un intermediario, morigerando asi la fragmentacion existente
entre titulares de derechos, como ilustran la Gestion Colectiva Obligatoria y la Gestion
Colectiva Extendida. De esta forma, se otorga fluidez a la explotacion de activos
economicos, legitimando explotaciones intelectuales que de otra forma no serian

viables.

Estas instituciones provienen del seno de 6rganos normativos en materia de
propiedad intelectual, tanto a nivel regional, como las directivas de la Unién Europea;
como a nivel local, a través de la legislacidn del estado, ya sea permitiendo conductas
gue anteriormente se encontraban prohibidas, o proscribiendo conductas que bajo

otras circunstancias serian admitidas por el ordenamiento juridico.

La Gestidon Colectiva de Derechos permite contribuir a la desfragmentacion del
mercado de derechos través del ejercicio de éstos por conducto de entidades de
gestion colectiva. Asi, la entidad de gestion permite al titular de derechos poder
negociar, licenciar y cobrar la explotacion de sus activos en mejores condiciones,
mientras que el usuario, a su vez, puede explotar un conjunto de activos en forma licita,
unitaria, y sencilla. La desfragmentacion ocurre gracias a la actividad armonizadora de
la entidad de gestion, puesto que ésta permite licenciar una unidad de activos mientras
retribuye a los titulares de derechos las explotaciones realizadas, dando legitimidad a

las operaciones realizadas en el mercado de los derechos.
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La gestion colectiva obligatoria es una institucion que recompone el mercado de
los derechos a través de la prohibicion de la gestion individual de éstos. De esta forma,
se asegura el acceso a un conjunto de material protegido a través de la accion de la
entidad de gestidn colectiva de derechos, la que esta en condiciones de levantar un
repertorio conformado por un alto nimero de obras asociadas a titulares de derechos,

dado que la adhesion a la entidad es establecida por ley.

La gestidn colectiva extendida o ampliada es una instituciéon que permite que una
entidad de gestion de derechos que sea suficientemente representativa en su rubro
otorgue licencias colectivas extendidas, por cuanto éstas representan a los titulares de
derecho que han adherido voluntariamente a la gestion conjunta y los que no. Asi, se
asiste a la recomposicién del mercado de los derechos intelectuales a través de la
actividad de agencia oficiosa de la entidad de gestidn, puesto que los acuerdos
suscritos por ésta se amplian por disposicion legal a todos los titulares de derechos
del rubro, permitiendo la explotacion de obras de dificil licenciamiento en condiciones

de buena fe para los usuarios.

2.1. Gestion Colectiva Obligatoria

La Gestion Colectiva Obligatoria es una institucién que obliga a que el ejercicio
de los derechos patrimoniales — tanto exclusivos como los de simple remuneracion —
se realice por medio de Entidades de Gestion Colectiva de Derechos. Esta institucion
veda a los titulares el ejercicio de sus prerrogativas por medio de la gestion individual,
por lo que la Unica institucién habilitada para licenciar en el mercado de derechos es

la entidad de gestién a la que ha adherido el titular.

Esta circunstancia ha hecho que la doctrina se pronuncie respecto de la licitud
de esta institucion, tanto frente a su compatibilidad con los instrumentos
internacionales vigentes en propiedad intelectual — particularmente el Convenio de
Berna — como frente a la posible vulneracion que puede significar a los derechos
fundamentales de propiedad y libertad de asociacion, los que se ven limitados

mediante la regulacion de estas garantias fundamentales, cuestion que es catalogada
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como una condicion para el ejercicio de los derechos intelectuales, la que debe estar

expresamente establecida por la ley.

Se estudia la Directiva Europea 93/83/CEE, que impone la Gestidon Colectiva
Obligatoria en la radiodifusion via satélite y la distribucién por cable. Este instrumento
establece esta institucion para evitar que titulares de derechos exclusivos paralicen la
circulacion de obras en el circuito comercial, dando lugar a la adhesion legal a una
entidad de gestion de derechos, lo que favorece la explotacion de las obras de parte
del usuario de ésta, asistiendo a la recomposicion del mercado al maximizar la
actividad armonizadora de la entidad de gestién, ampliando su ambito de influencia,
ante lo que vale la pena cuestionarse las diferencias entre la gestion obligatoria y

voluntaria para efectos de la desfragmentacion del mercado de derechos.

2.1.1. Gestién Colectiva de Derechos

Como se ha indicado constantemente, la Gestion Colectiva de Derechos es el
ejercicio de los derechos de autor y las prestaciones conexas mediante organizaciones
especiales que representan los activos de sus titulares en el mercado intelectual®®!.
Estas organizaciones actian por cuenta propia en interés de los titulares de derechos,
dando lugar a una actividad de intermediacién en el otorgamiento de licencias a fin de
explotar un repertorio conformado por los activos de distintos titulares de derechos que

adhieren a la entidad correspondiente’®?.

En este orden de cosas, es necesario que la Entidad de Gestidén establezca un
vinculo juridico con sus representados, por medio del cual se vea habilitada para
ejercer la gestion de derechos ajenos!®3. Este vinculo juridico es por regla general
voluntario — tomando la forma de contrato, que puede ser de cesion fiduciaria de
derechos; de cesion estatutaria de derechos; o de mandato!®* -, pero también puede
tomar lugar por medio de la ley, estableciéndose asi en forma legal un vinculo juridico

gue por regla general es voluntario.

191 para mas informacion sobre gestion colectiva de derechos, ver 1.3 superior y subsiguientes.
192 Schuster, «Gestion Colectiva Impropia en América Latina El caso Soundreefs, P. 6.

198 Schuster, P. 6.

194 Schuster, P. 6.
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Este tipo de gestion colectiva agrupa diversas instituciones, las que se
caracterizan por ser amparadas en el establecimiento legal de la adhesion a la entidad
de gestion: Licencias Colectivas Ampliadas; presunciones legales de representacion;

y Gestidon Colectiva Obligatorial®®, que es lo que se desarrolla en el presente acapite.

La Gestion Colectiva Obligatoria de Derechos es un sistema de gestion de
derechos intelectuales mediante el cual, por mandato de la ley, el ejercicio de los
activos intelectuales solo puede ser realizado por conducto de Entidades de Gestion
Colectiva, limitdndose asi la capacidad de los titulares de derechos de decidir de qué
manera ejerceran sus prerrogativas!®, al proscribir la gestion individual de sus obras
y prestaciones conexas. Las explotaciones 'y remuneraciones son
imprescindiblemente intermediadas por la sociedad, quien propicia el funcionamiento

del mercado de derechos.

Asi, lo que determina a la gestion colectiva obligatoria es la inexistencia de
negociaciones sobre las condiciones la adhesion del titular del derecho a la entidad de
gestién!®’, siendo un mecanismo que no requiere de la voluntad de los titulares de

derechos para operar.

2.1.2. Procedencia de la gestion colectiva obligatoria en los derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales de propiedad intelectual se clasifican en derechos
exclusivos y de simple remuneracion'®®, dependiendo de si confieren a su titular el
poder de autorizar o prohibir la explotacion de la obra o prestacién. En los derechos
de simple remuneracion el titular no dispone de la capacidad de autorizar o denegar el
uso de la obra o prestacion!®, por lo que la explotacién de ésta ocurre sin perjuicio de

su voluntad.

195 Koskinen-Olsson y Lowe, «Educational Material on Collective Management of Copyright and
Related Rights», P. 58.

19 Bulayenko, «Permissibility of Non-Voluntary Collective Management of Copyright under EU Law —
The Case of the French Law on Out-of-Commerce Books», P. 8.

197 Stokkmo, «El Acuerdo de Licencia Colectiva Ampliada (LCA). The Extended Collective Licence
Agreement (ECL)», P. 10.

198 Aragdn, «Contenido del derecho de autor. El autor, la obra, limitaciones y excepciones», P. 10.
199 Aragon, P. 15.
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En estos derechos, la actividad de gestion colectiva no se desarrolla en toda su
extension?%%, puesto que estas prerrogativas no son de naturaleza exclusiva: asi, la
actividad de gestion se limita a la captacion y distribucién de la remuneracion por
cuenta de la Entidad Colectiva?®?, dado que la explotacion de la obra es valida por su
uso remunerado, no siendo necesaria una actividad intensa de licenciamiento previo

para la explotacion del activo, como si ocurre en los derechos exclusivos.

De ahi que exista consenso en la doctrina respecto de que la Gestién Colectiva
Obligatoria puede proceder en los derechos de simple remuneracién??, dado que en
todos estos casos la explotacién toma lugar sin el necesario consentimiento de los
titulares, ante lo que la actividad de gestion se limita a la captacion y distribucion de la
remuneracion por conducto de la Entidad Colectiva?®®, siendo eminentemente una

actividad de cobro, no de licenciamiento.

Esto ultimo explica que el consenso existente respecto de la procedencia de la
gestidon colectiva obligatoria en los derechos de simple remuneracién no se haya
extrapolado a los derechos exclusivos, respecto de los cuales han surgido dudas en
torno a su legitimidad, dada la posibilidad del titular del derecho de permitir o autorizar
cualquier uso sobre su activo, lo que implica que en estos casos la actividad de

licenciamiento, tanto via gestion individual o colectiva, es crucial.

En particular, las discusiones mas relevantes expresadas por la doctrina sobre la

gestion colectiva obligatoria en los derechos exclusivos se remiten a dos cuestiones?%“:

- La compatibilidad de esta modalidad de gestion con los instrumentos

internacionales vinculantes en materia de derecho de autor.

200 Ficsor, «COLLECTIVE MANAGEMENT OF COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS AT A TRIPLE
CROSSROADS: SHOULD IT REMAIN VOLUNTARY OR MAY IT BE “EXTENDED” OR MADE
MANDATORY?», P. 3.

201 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 9.

202 Ficsor, «COLLECTIVE MANAGEMENT OF COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS AT A TRIPLE
CROSSROADS: SHOULD IT REMAIN VOLUNTARY OR MAY IT BE “EXTENDED” OR MADE
MANDATORY?», 4-5; Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», 9.

203 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 9.

204 Oriakhogba, P. 13.
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- Los posibles vulneraciones que la obligatoriedad de la gestién colectiva puede
significar frente a los derechos fundamentales de los titulares, especialmente los

de propiedad y de libertad de asociacion.

2.1.3. Naturaleza Juridica de la Gestion Colectiva Obligatoria y su compatibilidad con
instrumentos internacionales

La compatibilidad de la Gestion Colectiva Obligatoria con los instrumentos
internacionales vinculantes en derecho de autor se relaciona con la naturaleza juridica
de esta institucion: En particular, sobre si ésta seria una excepcion o una limitacion a

los derechos de autor2©s,

Las limitaciones y excepciones a la propiedad intelectual establecen
habilitaciones legales al publico para realizar conductas que de otra forma estarian
prohibidas. Asi, la legitimacion para realizar estos actos proviene del legislador, no del
titular del derecho, quien en cualquier caso puede otorgar su licencia al efecto.
Mediante éstas, se afecta el derecho del titular, dado que éste vera que ciertas formas
de explotacion de su activo son permitidas sin que necesariamente concurra su
consentimiento — e incluso en contra de éste -, lo que justifica la aplicacion de la regla
de los tres pasos para evitar el establecimiento de limitaciones y excepciones que sean

lesivas a los derechos de sus titulares?296,

En el marco de la Gestion Colectiva Obligatoria se ha indicado que no
corresponde aplicar la regla de los tres pasos, pues ésta no es ni una excepciéon ni una
limitacion al derecho de autor: En la gestion colectiva obligatoria no se esta afectando
el derecho en si mismo, dado que los usos permitidos sobre la obra no son autorizados

por medio de la ley??’, sino que por medio de la entidad de gestion habilitada al efecto.

Lo que se restringe no es el contenido del derecho en si mismo?°® — el que es
reconocido en su calidad de derecho exclusivo - sino que los conductos por medio de

los cuales éste puede ser explotado, de lo que resulta que no hay una limitacion

205 Oriakhogba, 13-14.

206 Electronic Frontier Foundation, «La Prueba de los Tres Pasos», P. 1-2.

207 yon Lewinski, <cMANDATORY COLLECTIVE ADMINISTRATION OF EXCLUSIVE RIGHTS — A
CASE STUDY ON ITS COMPATIBILITY WITH INTERNATIONAL AND EC COPYRIGHT LAW», P. 5.
208 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 14.
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patrimonial propiamente tal en favor del publico, como acontece con las excepciones?%?
- que generalmente establecen licencias no voluntarias -. Esto permite concluir que no
estamos ante una excepcion o limitaciéon bajo los términos del Convenio de Berna?°,
el cual en diversos articulos indica que es resorte de la legislacion interna de cada pais
determinar las condiciones bajo las cuales un derecho puede ejercerse, como indican
a titulo ejemplar los articulos 11 bis, sobre los derechos exclusivos de radiodifusion y
derechos conexos; o el articulo 13 sobre el derecho de grabar obras musicales y su

letra respectiva.

El reconocimiento juridico que se le ha entregado a la Gestion Colectiva
Obligatoria es el de Condicién?'!: Si bien se reconoce a los titulares de derecho una
prerrogativa, ésta solamente puede ser ejercitada bajo la forma y modo que ha
indicado la ley — vedando la gestion individual del derecho —. Asi, se condiciona el
ejercicio de éste sin establecer una licencia de uso en favor de cierto publico, como

ocurre con las excepciones.

Esta consideracion, en concordancia con los articulos 11 bis y 13 del Convenio
de Berna, permite llegar a la conclusion de que la Gestion Colectiva Obligatoria solo
puede ser permitida en aquellos casos en que las disposiciones normativas del pais
expresamente la habiliten?!?, en forma similar a como ocurre con el otorgamiento de
licencias no voluntarias?'3. De esta forma, la gestién colectiva obligatoria si bien no es
una excepcion o limitacién al derecho de autor, al igual que éstas solo procede cuando
existe remisién normativa expresa, mediante la indicacion, en la legislacion interna del
pais, de que los derechos exclusivos deberan ejercerse por conducto de entidades de

gestion colectiva de derechos, proscribiéndose la gestion individual del mismo.

209 yon Lewinski, <sMANDATORY COLLECTIVE ADMINISTRATION OF EXCLUSIVE RIGHTS — A
CASE STUDY ON ITS COMPATIBILITY WITH INTERNATIONAL AND EC COPYRIGHT LAW», P. 5.
210 yon Lewinski, 14.

211 Ficsor, «COLLECTIVE MANAGEMENT OF COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS AT A TRIPLE
CROSSROADS: SHOULD IT REMAIN VOLUNTARY OR MAY IT BE “EXTENDED” OR MADE
MANDATORY?», P. 4.

212 Ficsor, «COLLECTIVE MANAGEMENT OF COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS AT A TRIPLE
CROSSROADS: SHOULD IT REMAIN VOLUNTARY OR MAY IT BE “EXTENDED” OR MADE
MANDATORY?»P. 5.

213 Ficsor, P. 4.
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2.1.4. La Gestion Colectiva Obligatoria frente a los derechos fundamentales de
asociacion vy propiedad.

El ejercicio de los derechos exclusivos por medio de la gestion colectiva
obligatoria ha suscitado discusiones doctrinales frente a su relacién con los derechos
fundamentales de propiedad y libertad de asociacién?'4, los que se verian conculcados
mediante el ejercicio obligatorio de los derechos intelectuales por medio de entidades

de gestion.

En particular, las objeciones levantadas arguyen que esta institucion limitaria la
capacidad del titular de ejercer su facultad de dominio en forma libre, al condicionar su
goce a la adhesion a una entidad de gestion. En la misma linea, se estaria vulnerando
la libertad de asociacion del individuo, al forzarlo a adherir a una entidad de gestion

para explotar sus derechos, lo que puede ocurrir en contra de su voluntad.

Para responder en forma adecuada estas objeciones es necesario atender en
forma previa a ciertos conceptos del derecho constitucional, con el objetivo de
determinar si estamos ante una afectacion a las garantias de propiedad y asociacion
de quienes se someten a la gestion colectiva obligatoria. En particular, son utiles los
conceptos de “limitacion”, “delimitacién”, y “regulacién” de los derechos

fundamentales, los que seran ilustrados por el profesor Nogueira Alcala.

- “El concepto de limitacion de un derecho puede tener dos connotaciones,
significa por una parte la determinacién del contenido material del derecho, por
otra parte, significa la imposicion de restricciones al derecho. Asi, dependiendo
de la connotacién utilizada, el concepto limitacion consiste en poner fronteras a
una cosa o accion o fijar su extension”. 215

- “Delimitar un derecho es establecer su contenido (haz de facultades, garantias y
posibilidades de actuacién) y sus fronteras o limites.”2'6

- “Regulacion implica una afectacion normativa a través de la cual (sic.) se

establecen modos, condiciones, formas y limitaciones-restricciones del ejercicio

214 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 17.
215 Nogueira Alcala, «Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales», P 22.
216 Nogueira Alcala, P. 20.
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de los derechos, la que se despliega a través del contenido del derecho (...). La
regulacion del ejercicio de un derecho implica la previa delimitacion del

derecho™?7,

En torno al derecho de propiedad, autores indican que no estariamos ante una
limitacion del dominio propiamente tal, dado que el titular no se veria despojado de su
derecho sobre el bien y, mas aun, veria facilitada la explotacion de éste por conducto
de la gestion obligatoria?!®, de lo que concluyen que malamente existe una vulneracion
al derecho de propiedad. Se debe indicar que esta argumentacion es débil, dado que
no se hace cargo de las diferencias entre limitar, delimitar, y regular un derecho, a
partir de las cuales se puede concluir si la afectacion a una garantia fundamental es o

no licita.

En la gestidon colectiva obligatoria existe una limitacion del ejercicio del derecho
de autor, que es afectado por el establecimiento de una condicibn normativa que
excluye el ejercicio individual. Esta conclusion es equivalente en el caso del derecho
de libertad de asociacion,?!? al obligar a titulares de derechos a asociarse a entidades

respecto de los cuales podrian no desear mantener relaciones.

La explicacion desplegada en el caso del derecho de propiedad se puede
reproducir frente a esta garantia fundamental, en la que asistimos a un proceso de
delimitacion del derecho en virtud del cual la libertad de asociacion se ve regulada en
el caso de los derechos de propiedad intelectual, estableciéndose una afectaciéon
normativa en virtud de que los titulares estan obligados a asociarse a una entidad de
gestion para efectos de la explotacion de sus activos, que constituyen derecho de

propiedad.

En este Ultimo caso se asiste a una limitacién del derecho de libertad de
asociacion, el que es regulado para efectos del ejercicio - también regulado - del
derecho de propiedad. Al respecto, es menester recordar que los derechos

fundamentales son susceptibles de ser coartados mediante disposiciones legales, las

217 Nogueira Alcala, P. 35.
218 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 17.
219 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 17.
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gue permiten, bajo ciertas condiciones, restringir su alcance y forma de ejercicio®?°.
Esto es lo que ocurre en la gestidn colectiva obligatoria, nocion que permite enervar
ciertos cuestionamientos surgidos en torno a la licitud de esta institucion en los
derechos fundamentales de propiedad y libertad de asociacion, cuya limitacion se veria

justificada en pos de un mejor ejercicio de los derechos de propiedad intelectual.

Empero, es necesario recordar que la razon de ser de la Gestion Colectiva
Obligatoria esta en mejorar las condiciones del ejercicio de los derechos por parte de
los titulares, a la vez que permitir un acceso mas sencillo al material protegido por parte
de los usuarios. En consecuencia, la conveniencia de la gestion obligatoria no resulta
de un examen de su efectividad para lograr la recomposicién del mercado de derechos,

sino mas bien de su pertinencia y necesidad para el ejercicio del derecho.

2.1.5 La Directiva Europea 93/83/CEE sobre Gestiébn Colectiva Obligatoria en la
radiodifusion via satélite v la distribucién por cable.

La Directiva 93/83/CEE, “sobre coordinacion de determinadas disposiciones
relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el &mbito
de la radiodifusion via satélite y de la distribucidn por cable” surge como una respuesta
al nacimiento de nuevas tecnologias para la explotacién de programas de television

por medio del satélite y el cable??!.

En ella, se establece la Gestion Colectiva Obligatoria de la distribucion por cable
de una emision, segun lo establecido en su articulo 9.1.: “Ejercicio del derecho de
distribucion por cable 1. Los Estados miembros garantizaran que el derecho que asiste
a los titulares de derechos de autor o de derechos afines de prohibir o autorizar la
distribucién por cable de una emisién sélo pueda ejercerse a través de una entidad de

gestion colectiva.”???

En funcién de esta normativa, el derecho exclusivo de los titulares de una

retransmision por cable solo puede ser efectuado por medio de una entidad de gestion

220 Tértora Aravena, «LAS LIMITACIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES», P. 168-169.
221 Marinescu, «EU DIRECTIVES IN THE FIELD OF COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS», P. 1-5.
222 Consejo de la Union Europea, Directiva 93/83/CEE del Consejo, sobre coordinacion de
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en el ambito de la radiodifusién via satélite y de la distribucién por cable.



74

colectiva, la que funge como intermediaria en la actividad de licenciamiento y como

sociedad recaudadora de las regalias obtenidas??.

2.1.6. Justificacion para el establecimiento de la Gestion Colectiva Obligatoria

La Directiva justifica esta decision en su considerando 28: El fundamento de esta
modalidad de ejercicio de los derechos esta en evitar que las pretensiones que los
titulares de derechos exclusivos puedan tener sobre los programas de television
impidan el adecuado funcionamiento y distribucion de las emisiones por cable de
éstos??4. Asi, la Gestién Colectiva Obligatoria surge con el objeto de evitar que las
barreras nacionales y la fragmentacion existente en el mercado de los derechos
asociados a los programas de television impidan la explotacion transfronteriza de los

programas transmitidos??°.

La posibilidad de impedir el trafico comercial de estas obras es latente debido a
la dificultad que enfrenta el operador de cable en la obtencion de todas las licencias
necesarias para explotar adecuadamente la emisién: Un operador necesita la
autorizacion de todos los titulares de derechos que concurren a una determinada obra
para poder explotarla en forma licita, lo que implica tener que negociar con una alta
cantidad de agentes distintos entre si?26, problema que se ve exacerbado producto del

poco tiempo y margen del que disponen estos operadores para negociar??’.

Asi, dado que en general los operadores de cable disponen de poco margen para
licenciar el material protegido con los titulares de derechos en forma previa a la
radiodifusion??8, se cae en el riesgo de incurrir en infracciones y responsabilidad por
parte del usuario ante la utilizacion no autorizada del material, cuestion que a su vez

atenta contra la posibilidad del titular del derecho de obtener una contraprestacion por

223 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, P. 92.

224 Directiva 93/83/CEE del Consejo, sobre coordinacion de determinadas disposiciones relativas a
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via
satélite y de la distribucién por cable, Considerando 28.

225 Hugenholtz, «Copyright without Frontiers: is there a Future for the Satellite and Cable Directive?»,
P. 1.

226 Hugenholtz, «Copyright without Frontiers: is there a Future for the Satellite and Cable Directive? P.
13.

227 Hugenholtz, P. 13.

228 Hugenholtz, P. 9.
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el uso de su trabajo, dado que la explotacion podria ocurrir sin su conocimiento o

consentimiento, lo da pie a la imposicién de esta medida.

Los Unicos titulares de derecho que han escapado de esta condicion de ejercicio
de los derechos son los Organismos de Radiodifusion, quienes podran ejercer sus

derechos en forma individual, al amparo del articulo 10 de la normativa®?°.

La justificacién que se ha entregado para no someter a dichas organizaciones a
la gestion obligatoria estaria en la facilidad que existe para identificar a estos titulares
en el mercado?®, lo que asiste la actividad de licenciamiento de forma que los
problemas ilustrados no concurren con la misma intensidad en estos agentes, como

reconoce la directiva 2019/789 del Parlamento Europeo:

“Los operadores de servicios de retransmision y los organismos de
radiodifusibn suelen tener relaciones comerciales en curso y, en
consecuencia, la identidad de los organismos de radiodifusion es conocida
de los operadores de servicios de retransmision. Asi pues, resulta
relativamente sencillo para esos operadores obtener los derechos con los
organismos de radiodifusion. En consecuencia, para obtener las licencias
necesarias de los organismos de radiodifusion, los operadores de servicios
de retransmisién no se enfrentan a la misma carga que cuando tratan de
obtener licencias de los titulares de derechos de las obras y otras
prestaciones protegidas incluidas en los programas de radio y television
gue retransmiten. Por lo tanto, no hay ninguna necesidad de simplificar el
proceso de concesién de licencias en relacion con los derechos que poseen

los organismos de radiodifusién”3?,

229 Articulo 10: “Ejercicio del derecho de distribucién por cable por entidades de radiodifusion. Los
Estados miembros garantizaran que el articulo 9 no se aplique a los derechos ejercidos por las entidades
de radiodifusion respecto de sus propias transmisiones, con independencia de que los referidos
derechos sean suyos o les hayan sido transferidos por otros titulares de derechos de autor y/o por
titulares de derechos afines.”

230 Hugenholtz, «SatCab Revisited: The Past, Present and Future of the Satellite and Cable Directive»,
P.12.

231 parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea, Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (Texto pertinente
a efectos del EEE.), Considerando 16.
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Se debe notar que, en este contexto, un sistema que permita tanto la gestion
individual como colectiva de las prestaciones intelectuales genera el riesgo de que
haya titulares de derechos que prefieran negociar caso a caso los términos de su
licencia; igualmente, es altamente probable que no todos los titulares deseen delegar
en forma voluntaria la gestibn de sus derechos a entidades de gestion. Para los
usuarios, esto disminuye la certeza de que los derechos necesarios para efectuar la
explotacion hayan sido licenciados en su totalidad®®?, lo que desincentiva el consumo

de la obra en el mercado de derechos.

La gestidn colectiva obligatoria busca evitar este riesgo. De esta forma, permite
al usuario de la obra — el operador de cable — poder acceder a un conjunto de activos
intelectuales por conducto de un unico intermediario — que representa a multiples
titulares de derechos que concurren a la misma obra-, disminuyendo en forma
sustancial sus costos de transaccién en la materia, a la vez que se morigera el riesgo
de que la gestién individual de los derechos exclusivos paralice la explotacion de obras

intelectuales o haga al usuario de éstas incurrir en responsabilidad.

2.1.7. Efectos sobre la Gestidbn de Derechos

Una vez que se ha perfeccionado el vinculo entre la sociedad de gestion y el
titular del derecho, éste pierde el control efectivo sobre la capacidad de prohibir o
autorizar ciertos actos de explotacion sobre su obra?33: Solo la entidad de gestion
posee dicha potestad®**, la que no puede ser objetada por el respectivo titular,
exceptuando aquellos casos en que exista una vulneracion de sus derechos

morales®®®. Y como en la gestién colectiva obligatoria el vinculo se consolida por el

232 Hugenholtz, «SatCab Revisited: The Past, Present and Future of the Satellite and Cable Directive»,
P.13.

233 Sij bien en la gestién colectiva voluntaria el mandante tampoco interviene en los negocios, esta
limitacién surge de su propia voluntad, por lo que no se interpreta en términos negativos, ya que el
sentido de la convencion es justamente desligarse de la carga de administrar el derecho. Sin embargo,
en la gestion colectiva obligatoria esta limitacién no proviene de la voluntad del titular, sino que de la
normativa, ante lo cual se puede apreciar que existe una limitacion al ejercicio del derecho del titular.
234 yon Lewinski, kcMANDATORY COLLECTIVE ADMINISTRATION OF EXCLUSIVE RIGHTS - A
CASE STUDY ON ITS COMPATIBILITY WITH INTERNATIONAL AND EC COPYRIGHT LAWS», P. 6.
235 yon Lewinski, P. 6.
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ministerio de la ley, el derecho no puede ser ejercido en forma individual, lo que

constituye una limitacion a su ejercicio.

Asi, el efecto de esta normativa es vedar la gestion individual de los derechos a
los titulares que tengan prerrogativas sobre programas de televisibn — como
productores o guionistas —, las que, en consecuencia, solo pueden ser ejercidas por
sociedades de gestion colectiva?®. De esta manera, se limita la esfera de control que
posee el titular sobre su derecho, al perder la capacidad personal de objetar o autorizar
cualquier retransmisién de la obra?®’, la que se radica en la entidad de gestién, que en
consecuencia puede denegar la licencia para la retransmisién de ciertas obras al

operador, negativa que en cualquier caso no puede ser de mala fe2%,

Esta caracteristica de la gestidn colectiva obligatoria se asemeja, para el titular
del derecho, al otorgamiento de licencias no voluntarias, puesto que se pierde el
control sobre la extension de la explotacion de la obra al momento de integrarla al

repertorio de la entidad de gestion?°.

De ahi que la critica mas intensa que se ha hecho a esta modalidad de gestion
de derechos esta en la pérdida de autonomia a la que es sujeto el titular. La sustracciéon
de la posibilidad de ejercer individualmente el derecho implica que ya no puede incidir
directamente en los términos de la licencia, dado que dicha potestad se ha radicado
en la entidad de gestion. Y aunque la doctrina sefiala que esta circunstancia no obsta
a la posibilidad del autor de incidir en los términos de la licencia por vias
extraoficiales??, lo cierto es que desde el punto de vista legal el titular del derecho ya

no posee esta prerrogativa, lo que constituye una limitacion indudable a su esfera de

236 Hugenholtz, «Copyright without Frontiers: is there a Future for the Satellite and Cable Directive?»,
3.

27 Hugenholtz, P.3.

238 Hugenholtz, «SatCab Revisited: The Past, Present and Future of the Satellite and Cable Directive»,
14.

239 Hugenholtz, P. 14.

240 yon Lewinski, kMANDATORY COLLECTIVE ADMINISTRATION OF EXCLUSIVE RIGHTS — A
CASE STUDY ON ITS COMPATIBILITY WITH INTERNATIONAL AND EC COPYRIGHT LAW», P. 7.
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influencia, dado que ya no existe, en rigor, el consentimiento individual del titular del

derecho para autorizar la explotacion de la obra?4L.

Asi, esta solucién es capaz de recomponer el mercado de derechos a costa de
la autonomia del titular, al que se le limitan las garantias fundamentales de propiedad
y de libertad de asociacion. Esto permite solucionar problemas como el de la
fragmentacion en la titularidad de los derechos, evitando que la cotitularidad sobre una

obra impida el trafico comercial de ésta.

2.1.8. La recomposicién del mercado y la limitacidon de las prerrogativas del titular

En la gestion colectiva obligatoria, el vinculo juridico en virtud del cual la
administracién de la obra queda en manos de la entidad de gestion es la ley. Esta es
la diferencia esencial existente entre este modelo y la gestidn colectiva voluntaria, en

el cual la fuente del vinculo juridico es una convencion.

De ahi que estemos ante una solucibn normativa al problema de Ila
fragmentacion, dado que la imposicidbn de esta legislacion permite reconstruir el
mercado de los derechos, al conducir el ejercicio de éstos a través de entidades
especiales. Asi, se sustrae la gestidn individual de ciertos derechos de la esfera de
accion de sus titulares, los que operan a través de entidades de gestion colectiva,
guienes ejercen el derecho de autorizar o negar la explotacién del activo en nombre
de éstos, maximizandose la accion armonizadora de la entidad en el mercado de

derechos.

Esta condicion de ejercicio del derecho puede ser criticada por la pérdida de
control sobre el activo que supone para sus titulares?#2. Sin perjuicio de esto, la gestién
colectiva obligatoria a otros servicios distintos de la retransmisién por cable?*® también

podria simplificar y clarificar la obtencion de licencias por parte de los usuarios de las

241 Stokkmo, «EIl Acuerdo de Licencia Colectiva Ampliada (LCA). The Extended Collective Licence
Agreement (ECL)», P. 8.

242 Hugenholtz, «Copyright without Frontiers: is there a Future for the Satellite and Cable Directive?»,
P.5.

243 Society of Audiovisual Authors, «SAA comments on the EC’s proposal for a Regulation1 on the
retransmissions of TV and radio programmes and certain online transmissions of broadcasters, 14
September 2016», P. 2.
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obras — operadores de cable - lo que facilita el desarrollo de la industria; a la vez que
permite a los titulares de derechos recibir la remuneracion adeudada por la circulacion

de sus trabajos a lo largo de Europa?*4.

Sin embargo, este potencial no es exclusivo de la gestion colectiva obligatoria,
puesto que igualmente se puede encontrar en la gestién colectiva voluntaria — que

también facilita el licenciamiento y recaudacion de derechos en favor de los titulares.

Una diferencia significativa entre gestion colectiva voluntaria y obligatoria se
encuentra en su eficacia para la desfragmentacion del mercado de los derechos. Si el
titular del derecho se encuentra compelido a la adhesion a la entidad de gestién, hay
una mayor certeza respecto de las obras cubiertas por la licencia que en la modalidad
voluntaria. En otras palabras, no cabe duda que la entidad licenciante representa un
repertorio universal de obras. Asi, se recompone el mercado de derechos con mayor
intensidad, dado que todas las obras cabrian por defecto en la esfera de accion de la

entidad de gestion.

Ademas, este modelo permite restringir la posibilidad de que un titular exclusivo
de derechos pueda paralizar el funcionamiento del mercado al no permitir la
explotacion de su activo. De ahi que en ésta institucion existan mayores facilidades
para la obtenciéon de licencias completas para la explotacion de obras de parte de los
usuarios, incluso en aquellos casos en que el titular de los derechos desee optar por
retirarse de la entidad de gestion?#°, al otorgar proteccion y certeza a las licencias
obtenidas al alero de la gestidn colectiva, lo que en concepto de algunas sociedades
de autores permite potenciar la industria y favorecer la ventanilla nica en el mercado

de los derechos.

Se puede apreciar que estamos ante una solucion que radicaliza la gestion
colectiva, ampliando su ambito de accion mediante el establecimiento de un vinculo

legal entre el titular de derechos y la sociedad, maximizando los efectos beneficios de

244 Society of Audiovisual Authors, «Summary of SAA Contribution to the Public Consultation on the
Review of the Satellite and Cable Directive», P. 1.

245 Bulayenko, «Permissibility of Non-Voluntary Collective Management of Copyright under EU Law —
The Case of the French Law on Out-of-Commerce Books», P. 58.
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la actividad de la sociedad de gestién a un alto namero de titulares de derechos, lo que
recompone el mercado mediante la generacién de un “cuello de botella” que encauza
por conducto de la entidad de gestion los derechos y explotaciones circulantes en el

mercado.

2.2 Gestién Colectiva Ampliada o Extendida

La Gestion Colectiva Extendida o Ampliada es un sistema de gestion conjunta de
derechos en virtud del cual los acuerdos alcanzados entre usuarios y una sociedad de
gestidon que sea suficientemente representativa en su rubro producen efectos — por
disposicion de la ley - respecto de aquellos titulares de derechos que no han adherido

a ella?,

“La esencia de un sistema tal consiste en que, si hay una organizacion
autorizada para la gestion de un cierto derecho por un gran niumero de
titulares de derechos'y, por lo tanto, esta organizacion es lo suficientemente
representativa en el ambito dado, el efecto de una gestién conjunta tal es
ampliado por ley hasta alcanzar los derechos de aquellos titulares que no

han confiado la gestién de sus derechos a la organizacion”4’.

Este mecanismo de gestion de derechos tuvo su origen en los paises nordicos
hacia la década del sesenta, con el objetivo inicial de regular el ejercicio de los
derechos de los organismos de radiodifusion?*8. En dichos Estados, su implementacion
fue ampliandose en forma progresiva a otros derechos patrimoniales, para luego ser
exportada al resto de Europa?*°, debido a su potencial para resolver problemas de
acceso a material protegido de una forma menos compulsoria que la gestion colectiva

obligatoria?®°.

248 Riis y Schovsbo, «Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - It's a Hybrid but Is It a
Volvo or a Lemon?», P. 1.

247 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, P. 172.

248 Riis y Schovsbo, «Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - It's a Hybrid but Is It a
Volvo or a Lemon?», P. 2.

249 E| ejemplo mas novedoso de esto es la Directiva 2019/790 de la Unién Europea, que establece este
mecanismo en su articulo 12, como parte de las “Medidas para facilitar la concesiéon de licencias
colectivas”

250 Riis y Schovsbo, «Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - It's a Hybrid but Is It a
Volvo or a Lemon?», P. 10.
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De ahi que haya habido una opcion clara desde el seno del Parlamento Europeo
por la adopcion de la Gestion Colectiva Extendida como el modelo a utilizar para
combatir el fraccionamiento del mercado de derechos, pues la figura ha sido empleada
a nivel continental en diversos cuerpos normativos, mas recientemente en la directiva

2019/790/UE, en la que el que la institucion es prevista con efectos generales.

“‘Dada la naturaleza de algunos usos, ademas del gran numero de
obras u otras prestaciones incluidas habitualmente, el coste de la operacién
de obtencion de derechos individuales de cada titular de derechos afectado
es excesivamente elevado. (...) La concesién de licencias colectivas
ampliadas por las entidades de gestion colectiva y otros mecanismos
similares pueden permitir la celebracién de acuerdos en aquellos @mbitos
en los que la concesion de licencias colectivas sobre la base de una
autorizacion por parte de los titulares de derechos no ofrece una solucién
exhaustiva que comprenda todas las obras u otras prestaciones que se han

de utilizar"?>?

Esta institucion es capaz de combinar elementos volitivos y normativos, dando
lugar a una solucién flexible, que opera sobre una base voluntaria para otorgar un
efecto ampliado a dicha base por medio de la legislacion, minimizando la coercion legal
gue esta presente en la gestion obligatoria, y respetando el principio de los derechos

exclusivos del titular?®2.

Estamos, entonces, ante una solucién normativa, por cuanto la recomposicién
del mercado de derechos intelectuales tiene lugar por medio de la ley, que amplia el
efecto de los acuerdos de licencia suscritos a todos los titulares en el rubro. La
desfragmentacion tiene lugar al facilitar al usuario el acceso a un conjunto de activos,
lo que permite la explotacion de obras de dificil licenciamiento, incentivando el tréfico

comercial de éstas. La explotacion de las obras se realiza de buena fe por parte del

21 parlamento Europeo, Consejo de la Union Europea, Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (Texto pertinente
a efectos del EEE.), Considerando 45.

%2 Quaedvlieg, A.A., «Extended Collective Licenses. An exotic bird from the northern lakes makes a
happy landing in Brussels», P. 186.
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usuario, toda vez que las licencias otorgadas al alero del acuerdo de licencia ampliado
son legitimas y vinculantes para el titular, quien debera retirarse de este mecanismo
para ejercer su derecho en forma individual®®3. Aln en los casos en que el titular del
derecho opte por retirarse de la gestion colectiva ampliada, las licencias otorgadas en
forma previa a esta declaracién reciben proteccion juridica, pues éste no se podra
oponer a ellas?®, lo que otorga un alto grado de certeza a las explotaciones realizadas

por los usuarios, las que ocurren dentro del marco legal.

Para ejercer esta modalidad de gestion extendida, la entidad colectiva debe
cumplir una serie de requisitos entre los que estan la representatividad de los titulares
de derechos; la posibilidad de optar por retirarse del acuerdo de licencia ampliado;
igualdad entre miembros y no miembros; y acceso a la informacién. Estos requisitos
aseguran un alto nivel de transparencia y gestién en la actividad realizada, lo que es
critico por cuanto se realiza administracion de activos ajenos sin autorizacién de los

titulares de derechos.

2.2.1. Funcionamiento

La gestion colectiva extendida o ampliada es un mecanismo que reglamenta el
ejercicio de los derechos intelectuales?®®. Al igual que la gestién conjunta obligatoria,
requiere remision normativa expresa para operar, al permitir la explotacion de activos
en circunstancias en que ni la ley — mediante excepcion - ni el titular del derecho han
prestado su autorizacion para ello, lo que constituye una especie de limitacion a los

derechos de su titular?sS.

El funcionamiento de esta institucion tiene su base en la adhesién voluntaria de
los titulares de derechos a la entidad de gestion colectiva®®’. Una vez que la sociedad

de gestion es suficientemente representativa de los titulares de derechos en una

253 Quaedvlieg, A.A., P. 183.

254 Bulayenko, «Permissibility of Non-Voluntary Collective Management of Copyright under EU Law —
The Case of the French Law on Out-of-Commerce Books», P. 65.

255 Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, «Segundo documento analitico
sobre las limitaciones y excepciones en vigor», P. 19.

256 Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, P. 19.

257 Stokkmo, «El Acuerdo de Licencia Colectiva Ampliada (LCA). The Extended Collective Licence
Agreement (ECL)», P. 9.
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categoria de obras, entra en efecto la disposicion legal en virtud de que los términos
de la licencia pactada con los usuarios de dichas obras se amplian, por el ministerio
de la ley, a quienes no forman parte de la entidad de gestion?°8. Asi, las obras de éstos
podran ser explotadas bajo los mismos términos de aquellas de los titulares que si han

adherido, bajo los mismos usos y condiciones de explotacion?>°.

La Entidad de Gestion Colectiva esta en condiciones de otorgar licencias sobre
todas las obras asociadas al campo especifico en que desarrolla sus funciones?%°. Esto
ofrece una solucion al problema del licenciamiento en aguellos casos en que el titular
no esté en condiciones de prestar su consentimiento para la explotaciéon?! - como
ocurre en las obras huérfanas -, permitiendo al usuario acceder de buena fe a la
explotacion de éstas. Al mismo tiempo, ofrece una solucion a los titulares de derechos
gue no son representados por la entidad de gestion, al garantizar que las condiciones

de la utilizacién de sus activos hayan sido negociadas en forma previa?®2.

Se estd, entonces, ante una institucion que combina elementos de gestidn
voluntaria y obligatoria?®®. Los elementos voluntarios estan en el consentimiento, de
parte de un alto numero de titulares, de adherir a la entidad de gestion, lo que hace
gue ésta sea representativa en su rubro; asi como los mecanismos que permiten la
salida del sistema de gestidon conjunta de derechos por parte del titular?%4. Por otro
lado, la ampliacion de los acuerdos de licencia realizados por la sociedad de gestion a
guienes no han adherido a ésta la convierte en una especie de forma de gestion

obligatoria para ellos, dado que no han prestado su consentimiento al efecto?6°.

El articulo 12 de la directiva 790/2019 reconoce que las licencias colectivas

ampliadas no son de uso general, dado que se recomienda que solo se utilicen “en

258 Stokkmo, «EL ACUERDO DE LICENCIA COLECTIVA AMPLIADA (LCA) THE EXTENDED
COLLECTIVE LICENCE AGREEMENT (ECL)»10.

259 stokkmo, P. 9.

260 Bulayenko, «Permissibility of Non-Voluntary Collective Management of Copyright under EU Law —
The Case of the French Law on Out-of-Commerce Books», P. 63.

261 Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, «Segundo documento analitico
sobre las limitaciones y excepciones en vigor», P. 19.

262262 Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, P. 19.

263 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 19.

264 Oriakhogba, P. 19.

265 Ficsor, La gestion colectiva del derecho de autor y de los derechos conexos, P. 172.
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sectores de uso bien definidos, cuando obtener autorizaciones de los titulares de
derechos de manera individual resulte generalmente oneroso y dificultoso hasta un
grado tal que haga improbable la operacién requerida para obtener una licencia
(...)"%%5. De ahi que su uso se recomiende en situaciones de fallas de mercado, en las

gue el mercado de los derechos no se desarrolle en forma correcta®®”.

2.2.2. Requisitos para que opere la Gestion Colectiva Extendida

La Entidad de Gestion debe cumplir ciertos requisitos para optar a la
representacion ampliada del repertorio: La directiva 790/2019 de la Union Europea,
gue contempla en su articulo 12 el mecanismo de Licencias Colectivas Ampliadas

preve las siguientes condiciones para esto:

a. Representatividad: Esta es la exigencia mas relevante para cualquier tipo
de entidad de gestibn que desee optar a este mecanismo. Es absolutamente
necesario que la organizacion que otorgue la licencia ampliada sea suficientemente
representativa de los titulares de las obras que licencie, lo que lleva a la necesidad
de que un alto nimero de éstos hayan adherido a ella%®. Esto también implica tener
la capacidad de remunerar a titulares de derechos extranjeros que no estén
ubicados en su pais de operacion ordinaria®®®, puesto que los representara en sus

acuerdos.

b. Posibilidad de optar por la retirada de la sociedad de gestion: Los titulares
de derechos que se vean amparados por la gestion ampliada siempre deben tener

la posibilidad de excluir sus obras de la administracion de la entidad, asi como de

266 parlamento Europeo, Consejo de la Union Europea, Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (Texto pertinente
a efectos del EEE.), Articulo. 12.2.

267 Quaedvlieg, A.A., «Extended Collective Licenses. An exotic bird from the northern lakes makes a
happy landing in Brussels», P. 190-191.

268 Stokkmo, «EL ACUERDO DE LICENCIA COLECTIVA AMPLIADA (LCA) THE EXTENDED
COLLECTIVE LICENCE AGREEMENT (ECL)», P. 5.

269 European Broadcasting Union, «Extended Collective Licensing a Valuable Catalyst for the Creative
Content Economy in Europe», P. 7.
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prohibir cualquier tipo de uso sobre ésta a sus usuarios?’°. La opcién de salida no
solamente permite potenciar el aspecto voluntario de esta modalidad de gestion?’?,
sino que, mas aun, se constituye como un elemento de la esencia de la gestion
colectiva ampliada, al ser un elemento que permite distinguirla de la gestién

colectiva obligatoria?’?, en la que ésta no esta.

c. Igualdad de Trato: Entre aquellos titulares que adhirieron voluntariamente
a la entidad y los que no; esto alcanza tanto los términos de la licencia otorgada,

como los mecanismos para la fijacion de tarifa, y la distribucion de regalias.

d. Informacién: Requisito asociado a la adopcidén de medidas de seguridad
y publicidad adecuadas que permitan a los titulares de derechos que no hayan

adherido informarse respecto de las explotaciones realizadas sobre sus obras.

Estas condiciones se justifican debido a que la entidad de gestién estéa realizando
una actividad de administracion de activos ajenos sin el consentimiento — y a veces ni
siquiera el conocimiento — del titular de éstos, lo que implica mantener un alto nivel de
administracion y transparencia en su labor a fin de no lesionar derechos ajenos,
objetivo que se resguarda de mejor manera a través de la imposicion de estos

requisitos.

2.2.3. La capacidad de gestién individual del titular del derecho

Como se ha esbozado, el margen de libertad dejado al titular de derechos una
vez se ha consolidado la representacion ampliada es lo que distingue a esta institucion
de la gestidn colectiva obligatoria, donde éste es inexistente, pues se proscribe la
gestion individual. Esto es especialmente relevante para aquellos titulares de derechos
gue no han adherido voluntariamente a la entidad de gestidn, puesto que la doctrina
ha indicado que la gestidn colectiva ampliada siempre debera permitir que el titular del

270 Stokkmo, «EL ACUERDO DE LICENCIA COLECTIVA AMPLIADA (LCA) THE EXTENDED
COLLECTIVE LICENCE AGREEMENT (ECL)»,P. 5.

271 Quaedvlieg, A.A., «Extended Collective Licenses. An exotic bird from the northern lakes makes a
happy landing in Brussels», P. 195.

272 Quaedvlieg, A.A., P. 195-197.
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derecho pueda escoger entre reclamar sus remuneraciones por conducto de la entidad

u optar retirarse de la misma para ejercer su derecho en forma individual®’3.

El titular que no ha adherido a la entidad vera que sus activos son explotados sin
su voluntad o incluso sin su conocimiento. No dispone de la capacidad de prohibir
dichas explotaciones mientras esté ligado a la sociedad colectiva, pues éstas estan
amparadas bajo una licencia legitima; y solo podra disponer de su obra en forma

individual y exclusiva, una vez la haya retirado de la gestién conjunta?’4.

Esto se traduce en la capacidad del titular de gestionar en forma exclusiva e
individual su derecho en forma posterior a la retirada de la entidad de gestion, pudiendo
pactar directamente con los usuarios los términos y condiciones de las licencias,
posibilidad que estd completamente vedada en la gestién colectiva obligatoria®’>. Asi,
guien opte por ejercer su derecho a retirarse de la gestion conjunta extendida puede
negociar en forma libre en el mercado, aunque no podra desconocer las licencias que

ya han sido otorgadas al alero del acuerdo ampliado de licencia?’®.

No obstante, si bien la gestion colectiva extendida no veda la gestion individual
del derecho, como si lo hace la gestion conjunta obligatoria, en ella no existen
incentivos para que los usuarios negocien individualmente con el titular del derecho la
explotacion de las obras, pues éstos pueden acceder a ellas en virtud del acuerdo de
licencia ampliado, sin incurrir en costos de transaccion adicionales. De ahi que, si bien
no se prohibe la gestién individual, en la practica contractual no es una opcién viable

mientras esta vigente la licencia ampliada.

El hecho de que los titulares necesitan retirarse del acuerdo de licencia extendido
para gestionar en forma exclusiva su derecho es una cuestion que para algunos

autores constituye un prerrequisito para el ejercicio ordinario de éstos, lo que iria en

273 Ficsor, «COLLECTIVE MANAGEMENT OF COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS AT A TRIPLE
CROSSROADS: SHOULD IT REMAIN VOLUNTARY OR MAY IT BE “EXTENDED” OR MADE
MANDATORY?», P. 9.

274 Stokkmo, «EL ACUERDO DE LICENCIA COLECTIVA AMPLIADA (LCA) THE EXTENDED
COLLECTIVE LICENCE AGREEMENT (ECL)», P. 10.

275 Stokkmo, «<EL ACUERDO DE LICENCIA COLECTIVA AMPLIADA (LCA) THE EXTENDED
COLLECTIVE LICENCE AGREEMENT (ECL)», P. 5-6.

276 Riis y Schovsbo, «Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - It's a Hybrid but Is It a
Volvo or a Lemon?», P. 14,
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contra del sentido del Convenio de Berna?’’, bajo el entendido de que la salida de la
sociedad de gestion seria una condicion para ejercer los activos en forma Unica y

excluyente.

La gestion colectiva ampliada o extendida es una forma de regulacion del derecho
de propiedad intelectual?’, que constituye una respuesta normativa a la
desfragmentacion del mercado, de forma similar a como ocurre con la gestion
colectiva obligatoria. Asi, el ordenamiento juridico delimita y regula la forma de
ejercicio de los derechos exclusivos legitimando los acuerdos de licencia ampliada?’®,

ventaja que contribuye a enervar las criticas enunciadas.

Otros autores indican que los réditos gque los titulares de derecho podrian obtener
via gestion individual no son sustancialmente mayores a los que se obtienen en virtud
del acuerdo de licencia ampliado: “Si la remuneracién definida por la organizacion (de
gestion colectiva) y el usuario en el acuerdo de licencia ampliada fueran muy diferentes
de la cantidad que los titulares de derechos pudieran obtener individualmente, uno
podria posiblemente argumentar que en realidad optar por la retirada es necesario
para ejercer los derechos intelectuales”. En consecuencia, se critica que el
contenido del derecho no varia sustancialmente en relacion a su ejercicio colectivo o
individual, indicandose que la diferencia consiste en que la recaudacion ya no se da
por conducto de la entidad de gestion, sino que a través del usuario: “(...) los efectos
de optar por la retirada de un LCA solamente afectan la modalidad de la pretension
desde una dirigida contra la organizacion a una dirigida contra el usuario, de facto, los
titulares ejercen el mismo derecho sin importar si optan por retirarse o no™?®!, lo que
ilustra que la gestion colectiva ampliada es una solucion que beneficia principalmente
a los usuarios, al incentivar el consumo de las obras por parte de éstos, en detrimento

del ejercicio individual del derecho por los titulares.

277 Riis y Schovsbo, 13.

278 Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, «Segundo documento analitico
sobre las limitaciones y excepciones en vigor», P. 19.

279 para mas informacion sobre la limitacion y regulacién de los derechos, ver supra 263 y
subsiguientes.

280 Riis y Schovsbo, «Extended Collective Licenses and the Nordic Experience - It's a Hybrid but Is It a
Volvo or a Lemon?», P. 13. (Traduccion propia)

281 Riis y Schovsbo, P. 13. (Traduccion propia)
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Al margen de estas observaciones, la legislacién y la doctrina han reconocido
que la gestién colectiva obligatoria es compatible con el Convenio de Berna???,
considerandosela como un sistema que es capaz de dotar de mayor flexibilidad al
mercado de derechos que la gestion colectiva obligatoria, al morigerar los efectos
negativos que surgen a partir de la excesiva rigidez de ésta Ultima?®® mediante el

establecimiento de elementos voluntarios en la misma.

2.2.3. La Gestion Colectiva Ampliada como una solucion al problema de la
fragmentacion

A pesar de que en la gestidn colectiva ampliada el titular de derechos ve limitado
el ejercicio individual de su activo, la regla general es que la licencia otorgada al alero
del acuerdo ampliado no intervenga con la explotacion normal del activo del titular ni
tampoco produzca detrimento a sus intereses?®4, lo que explica parte de la buena
acogida de este sistema en Europa. Ademas, la posibilidad de optar por la retirada de
la licencia ampliada constituye una gran salvaguarda para los artistas que no han
prestado su consentimiento a la entidad de gestion?®>, mientras que la proteccién que
asiste a las licencias otorgadas en virtud del acuerdo de licencia ampliado otorga
certeza a las explotaciones realizadas por el usuario, las que en consecuencia seran

de buena fe y no irrogaran a éste de responsabilidad.

Asi, se permite que el mercado opere en aquellos casos en que la obtencién de
la licencia seria extremadamente gravosa, permitiendo a titulares de derecho recibir
una remuneracion por usos que desconocen, a la vez que permite a las entidades

representar a un repertorio tremendamente amplio bajo condiciones seguras?8.

Esto es particularmente practico en aquellas latitudes en las cuales muchas de

las obras explotadas son de titularidad de extranjeros?®’, o también para los

282 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», 20.

283 Oriakhogba, 23.

284 Quaedvlieg, A.A., «Extended Collective Licenses. An exotic bird from the northern lakes makes a
happy landing in Brussels», P. 199.

285 Quaedvlieg, A.A., P. 199.

286 Quaedvlieg, A.A., P. 182.

287 Oriakhogba, «Collective Management of Copyright in Nigeria», P. 20.
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organismos de radiodifusion?®® — que explotan un alto nimero de prestaciones ajenas
-, en la medida en que el acuerdo de gestion ampliada incluye a los titulares de
derechos tanto locales como extranjeros y permite otorgar una licencia ante una
explotacién que en otros términos no podria ser ejecutada o lo seria al margen de la
ley?®°, pues no existe la autorizacion del titular ni tampoco la adhesiéon voluntaria de

éste a una entidad de gestion.

Hay beneficios tanto para el titular como para el usuario de la obra. El titular, por
su parte, podra recibir una remuneracién por el uso de su obra, aun si la desconoce?%°,
Ademas, le permite identificar facilmente los usos cubiertos por el acuerdo de licencia
otorgado?®; asi como retirar de la gestiobn conjunta aquellas obras que desee
administrar en forma individual, sustrayéndolas del acuerdo de licencia. El usuario, por
su parte, podra acceder a un repertorio mucho mayor, dado que éste estara
conformado tanto por las obras que los titulares delegaron en forma voluntaria como
por las representadas en virtud de la gestién extendida, pudiendo explotar varios

activos en condiciones econémicas y seguras?%?.

Es importante notar que la Gestion Colectiva Ampliada requiere que las entidades
de gestion colectiva cumplan con estrictas condiciones de funcionamiento para
garantizar la transparencia y efectividad de los servicios ofrecidos. De ahi que se exija
gue la entidad sea representativa, disponga de capacidad para remunerar a titulares
de derechos fuera del pais, igualdad de tratamiento entre los miembros y no miembros
de la sociedad, facilidades de acceso a la informacion — que debe ser trasparente — y

posibilidad de optar por retirarse del pacto?%3.

También se exige que esta solucién opere en categorias de uso bien definidas,

en las cuales sea necesario proveer de licencias colectivas debido a los altos costos

288 European Broadcasting Union, «Extended Collective Licensing a Valuable Catalyst for the Creative
Content Economy in Europe», P. 10.

289 Stokkmo, «EIl Acuerdo de Licencia Colectiva Ampliada (LCA). The Extended Collective Licence
Agreement (ECL)», P. 15.

290 Stokkmo, «EL ACUERDO DE LICENCIA COLECTIVA AMPLIADA (LCA) THE EXTENDED
COLLECTIVE LICENCE AGREEMENT (ECL)» 15.

291 Stokkmo, P. 15.

292 Stokkmo, P. 15.

293 European Broadcasting Union, «Extended Collective Licensing a Valuable Catalyst for the Creative
Content Economy in Europe», P. 7.
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de transaccion involucrados?®4, todos requisitos justificados frente a la nocién de que
se esta frente a instituciones que gestionan derechos ajenos sin el consentimiento o
conocimiento de su titular, circunstancia que exige la maxima acuciosidad en el

desempefio de la labor, lo que explica y justifica los requisitos enunciados previamente.

2% European Broadcasting Union, P. 9.
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CONCLUSION

En la presente investigacion se ha demostrado cémo las caracteristicas de la
explotacion intelectual a través de Internet en conjunto con la cesibilidad del derecho
intelectual asisten a la conformacion de un proceso de fragmentacion, el que impone
dificultades para la tutela de los derechos de los titulares, las que se deben al
fraccionamiento del mercado de derechos. En consecuencia, se puede apreciar que
esta fragmentacion en la regulacion vy titularidad de la propiedad intelectual genera
serios problemas para el desempefio del mercado, al atentar contra la certeza juridica,

lo que desincentiva el licenciamiento de las obras.

Se ha realizado un barrido de las soluciones contractuales y soluciones
regulatorias identificadas para permitir la desfragmentacion del mercado de derechos.
En este sentido, se constata que hay una serie de actores que son capaces de poner
en marcha plataformas de negocio que se basan en la explotacion masiva de activos
intelectuales a través de la Red. En el curso de la investigacién se han estudiado las
soluciones que permiten soslayar el problema enunciado mediante la recomposicion

del mercado de derechos.

En el &mbito de las Soluciones Contractuales, se examing la Acumulacién de
derechos sobre obras; los Agregadores de Contenidos a plataformas de explotacion
audiovisual en linea; los Acuerdos de representacion; y los Operadores de Gestion
Independiente. Todas estas instituciones pueden asistir a la desfragmentacién del
mercado de derechos, facilitando la accion de distintos agentes de éste. Asi, la
acumulacién de derechos sobre obras es una solucién dirigida a los grandes
conglomerados econdmicos que operan en el mercado, mientras que los agregadores
de contenidos audiovisuales estan especialmente enfocados a los pequefios artistas.
Los acuerdos de representacion, a su vez, son instituciones que operan en el ambito

de la gestion colectiva, ligando a dos entidades de gestion de paises distintos.

Se puede apreciar que el catalogo de soluciones contractuales constituye un
listado amplio de mecanismos, las que asisten de manera distinta a los diferentes
agentes econémicos que operan en el mercado intelectual, atendiendo a las

caracteristicas particulares de éstos. Con todo, debe recordarse que algunas de estas
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instituciones, como los agregadores de contenido o los operadores de gestion
independiente, realizan actividades propias de las entidades de gestién colectiva de
derechos, por lo que, en principio, no podrian operar en las legislaciones que
establecen requisitos especiales para la gestion de activos intelectuales por cuenta

ajena, como ocurre en Latinoamérica.

Por su parte, en las Soluciones Normativas, que regulan la gestion de derechos,
se han identificado la Gestion Colectiva; la Gestidn colectiva obligatoria, y la Gestidn
colectiva extendida. Este catalogo de soluciones permite la recomposicion del mercado
mediante la actividad legislativa por conducto de las Entidades de gestion colectiva de
derechos, por cuanto son entes especializados en la gestion masiva de activos

intelectuales.

Estas tres soluciones constituyen variaciones de una misma institucion: la gestion
colectiva voluntaria. En los casos de la gestion colectiva obligatoria y ampliada, el
elemento voluntario de adhesion a la entidad de gestion es reducido, potenciandose la
obligatoriedad en la gestiobn conjunta. Esta circunstancia, si bien asiste a la
recomposicion del mercado de derechos al facilitar el licenciamiento de las obras, tiene
el potencial de ser conculcadora de los derechos fundamentales del titular, al disminuir
su esfera de autonomia para hacer viable el funcionamiento de la sociedad de gestion

y la explotacion de los usuarios.

En este orden de cosas, la gestion colectiva obligatoria es una solucion mas
radical que la gestidn colectiva extendida, cuya mezcla de elementos voluntarios y
normativos en la adhesién a la entidad de gestidn la convierte en una herramienta mas

idonea para la recomposicién del mercado de derechos.

Como conclusion de lo expuesto, se puede notar que el ejercicio de los derechos
intelectuales es posible en un contexto de fragmentacion del mercado de derechos,
puesto que el sistema juridico dispone de las herramientas necesarias para que las
iniciativas privadas y legislativas que supongan la recomposicion del mercado de

derechos prosperen.
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Sin embargo, una consecuencia indeseada de este proceso de desfragmentacién
gue permiten estos mecanismos es la pérdida de la autonomia del autor individual.
Como se puede apreciar, las soluciones descritas implican el ejercicio conjunto de los
derechos intelectuales, contexto en el cual su figura se difumina entre los agentes que
realizan la gestion de los activos, ya sean entidades de gestion colectiva o
conglomerados econdmicos. Asi, existe muy poco espacio para la autonomia del
creador en las soluciones descritas, pues éstas se enfocan en el desarrollo del
mercado de los derechos y no en el autor individualmente considerado en la
explotacion de derechos patrimoniales como el de reproduccion, distribucién o
comunicacion publica, que son los mas ampliamente consumidos por los agentes
estudiados en este trabajo?°®. Sin embargo, es importante recordar que no todas las
formas de explotacion del derecho son abarcadas por la gestién colectiva, como ocurre
con el derecho de transformacion, que en consecuencia queda al margen de las

conclusiones expuestas.

La pérdida de autonomia del autor es patente en las soluciones normativas
descritas, en las cuales éste ve que el ejercicio individual de su derecho es limitado en
favor de la gestidn colectiva, al punto en que éste puede ser proscrito. En las
soluciones contractuales enunciadas, la asimetria entre los agentes econémicos vy el
creador individual implica que éste carece de influencia sustancial sobre las
condiciones de ejercicio del derecho, lo que ilustra que esta consecuencia negativa

opera en ambos tipos de soluciones encontradas.

Sin embargo, las caracteristicas de algunas de las soluciones descritas permiten
morigerar éste efecto negativo, como ocurre con las iniciativas basadas en las
entidades de gestion colectiva, dado que la legislacion les impone especiales
requisitos para nacer a la vida juridica y operar, lo que les permite asegurar a sus
adheridos un mayor nivel de eficiencia y transparencia en la gestion de los activos que

los agregadores de contenidos y los operadores de gestidén independiente, que solo

2% Soluciones contractuales como la acumulacion de derechos sobre obras o la agregacion de
contenidos se concentran en la reproduccién y puesta a disposicion de obras protegidas para su
explotacion por los usuarios. Al mismo tiempo, iniciativas regulatorias como la gestion colectiva
obligatoria en los derechos de radiodifusion se enfocan en el ejercicio de la comunicacion publica.
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estan vinculados a los titulares de derechos por un contrato de servicios. En las
entidades de gestion colectiva los titulares de derechos gobiernan la sociedad, por lo
gue éstas representan y cautelan los intereses de sus afiliados de mejor manera que

los operadores independientes y los agregadores de contenido.

Asi, es importante que las iniciativas que permitan el adecuado funcionamiento
del mercado de derechos no dejen de considerar en su centro al eje del sistema del
derecho de autor: el autor, ya que es gracias a su actividad que se puede poner en
marcha toda una economia de explotacion de los derechos intelectuales. Esto no
implica privilegiar la gestion individual del derecho en detrimento de la gestién
colectiva, pues ésta no es una solucién a los problemas descritos e incluso significaria
un retroceso respecto a la proteccién que la gestién colectiva ofrece al titular, dado
gue hay ambitos en los que el ejercicio individual no es posible. Pero es necesario
reconocer que ciertas iniciativas ponen en su centro al mercado, como ocurre con los
Operadores de Gestion Independiente, los Agregadores de Contenidos, y la
Acumulacion de Derechos; mientras que otras enfatizan mas la proteccion de los
titulares de derechos, como ocurre con los Acuerdos de Representacion o la Gestion
Colectiva Ampliada, en los cuales las cargas que tienen que soportar las entidades de
gestion permiten asegurar al afiliado un mayor nivel de proteccién y representatividad

en el ejercicio de los derechos.
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