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CONCLUSIONES DEL. ABOGADO GENERAL
SR. HENRI MAYRAS
presentadas el 12 de febrero de 1974 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

Mediante la sentencia de 30 de enero, en la
que se pronuncié sobre su propiacompeten-
cia, este Tribunal de Justicia descart6 las
dos cuestiones previas formuladas por una
de las partes del procedimiento principal y
me instd a expresar mi opinion sobre las
respuestas que deben darse a las cuestiones
prejudiciales planteadas por el Rechtbank
van eerste aanleg te Brussel.

I. Planteamiento del problema

Las dos primeras se refieren a la interpreta-
cion del articulo 86 del Tratado. Ponen en
cuestion el concepto de ejercicioabusivo de
una posicién dominante y el Juez belga
pregunta a este Tribunal de Justicia:

- Por una parte, si una empresa que detenta
en un Estado miembro el monopolio de
hecho de la gestion de los derechos de
autor comete tal abuso al imponer a sus
miembros, autores, compositores y edito-
res de musica, la cesién en bloque de

: Lengua original: francés.
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todos sus derechos, sin distinciéon de
determinadas categorias entre los mis-
mos.

- Por otra parte, si el hecho de que dicha
empresa exija la cesion por los autores de
sus derechos, tanto presentes como futu-
ros, y se reserve el ejercicio exclusivo de
los derechos cedidos durante un periodo
de cinco afios después de que el socio
pierda su condicién de tal, constituye
también un abuso de posicién dominante.

Antes de pronunciarme sobre estos proble-
mas, considero que es necesario definir el
método que debe seguirse, optar entre dos
concepciones.

¢ Procede, en el marco del articulo 177 del
Tratado, realizar una interpretacion abstrac-
ta y, en consecuencia, dar a las cuestiones
planteadas unarespuestade caracter general
cuyos principios rectores deberd aplicar el
Juez nacional al caso del que conoce? ;O,
por el contrario, el Tribunal de Justicia debe
esforzarse por facilitar a dicho Juez una
interpretacion que le sea realmente (til para



resolver el litigio que se le ha planteado,
extrayendo esta interpretacion de los datos
concretos suministrados por la motivacién
del Juez remitente y, por otra parte, por las
observaciones escritas y orales presentadas
ante este Tribunal de Justicia tanto por las
partes del procedimiento principal como por
la Comisién?

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
sigue esta segunda via, tal como se deduce
en particular de la sentencia de 30 de junio
de 1966 (Société Technique Miniére,
56/65,~ Rec. pp. 337 y ss., especialmente
p. 357), en la que seflalé «que, por otra
parte, la necesidad de obtener una
interpretacion idénea de los textos objeto
del litigio justifica que el 6rgano jurisdic-
cional nacional exponga el marco juridico
en el que hay que situar la interpretacion
solicitada; que, por consiguiente, de los
elementos de derecho descritos [por el
6rgano jurisdiccional nacional] el Tribunal
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de Justicia puede deducir las precisiones -

necesarias para la comprension de las cues-
tiones planteadas y para la elaboraci6n de
una respuesta adecuaday.

Igualmente, en la sentencia de 1 de diciem-
bre de 1965, Dekker (33/65, Rec. pp. 1111
y 5., especialmente p. 1116), este Tribunal
de Justicia declaré que la cuestioén plantea-
da contenia elementos derivados de la
interpretacion del Derecho comunitario que
procedia deducir teniendo en cuenta los
datos concretos facilitados por el Juez
nacional.

En consecuencia, en el presente asunto no
puedo hacer abstraccién de los elementos

de hecho y de Derecho que resultan del
procedimiento seguido ante el Tribunal de
Bruselas, asi como de las explicaciones
dadas ante este Tribunal de Justicia.

La empresa respecto a la cual se pregunta al
Tribunal de Justicia es la Belgische Vereni-
ging van auteurs, componisten en uitgevers
(Société belge des auteurs, compositeurs et
éditeurs), cuyos estatutos y reglamento
general, que definen sus relaciones con sus
miembros, son precisamente objeto del
litigio.

Tampoco puedo ignorar que la Comisién
inicié6 de oficio contra esta sociedad, al
igual que habia hecho también contra otras
sociedades -similares de otros Estados
miembros, un procedimiento basado en el
articulo 86 del Tratado.

Elmercado de las prestaciones de servicios
consistentes en la gestién de los derechos
de autor de obras musicales presenta, en la
Comunidad, caracteristicas tales que la
Comisién consideré que debia emprender
el examen de las condiciones de funciona-
miento de las empresas que se encargan de
dicha gestion, al objeto de analizar la
regularidad de su comportamiento en
relacién con las normas comunitarias de
competencia.

En opinién de la Comisién, parece que el
monopolio de hecho ejercido por estas
sociedades en los Estados miembros afecta-
dos, la correspondiente limitacion de sus
actividades directas a su territorio nacional
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y la existencia de acuerdos reciprocos entre
las mismas para la explotacién de su reper-
torio tienen como consecuencia que todo
autor, compositor o editor establecido en
uno de dichos Estados estaba obligado a
recurrir a los servicios de una sociedad
nacional de derechos de autor, dado que la
gestion individual de los derechos de autor
resultaba materialmente imposible en la
mayoria de los casos.

Ademas, la Comisién adjunté como anexo
a sus observaciones escritas la relacién de
cargos formulados contra SABAM; este
documento muestra las clausulas estatuta-
rias y las disposiciones del reglamento
general de dicha sociedad cuya aplicacién
se consider6 como la manifestaciéon de un
abuso de la posicién dominante que detenta
en el territorio belga.

Aunque, lamentablemente, la Comisién ain
no ha adoptado su decisién en el caso de
SABAM, ha quedado acreditado que, gra-
cias a los intercambios de opiniones que se
produjeron en el curso del procedimiento
administrativo, esta sociedad acepto, en
1971 y en 1973, modificar algunas de las
disposiciones estatutarias de que se trata.

Por otra parte, como consecuencia de la
actuacion iniciada contra la sociedad alema-
na de derechos de autor GEMA, la Comi-
siobn enumeré expresamente, mediante
Decision de 2 de junio de 1971, las disposi-
ciones estatutarias de dicha empresa que
constituian infracciones del articulo 86 del
Tratado. A pesar de que en el presente
asunto no se trata de esta decision indivi-
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dual, la misma proporciona datos sobre la
doctrina de la Comisién respecto a las
sociedades de derechos de autor y sobre la
apreciacion que dicha Institucién se ha
visto llevada a realizar respecto a la activi-
dad de dichas sociedades en relacién con el
articulo 86.

Este es el marco general en el que se pre-
senta el examen de las cuestiones prejudi-
ciales planteadas por el Tribunal de Bruse-
las. Por mi parte, estos datos me llevan a
situarlas en su contexto de hecho y de Dere-
cho, para sugerir a este Tribunal de Justicia
una respuesta que permita, si es posible,
que el Juez belga dicte su propia resoluciéon
con pleno conocimiento de causa.

En efecto, se trata de que dicho Juez
sepa si, en el momento en que se le plan-
teo el litigio, los contratos suscritos entre
SABAM, por una parte, y los Sres. Rozens-
traten y Davis, por otra, de conformidad
con los estatutos y el reglamento general de
SABAM, estaban basados en una causa
ilicita, en el sentido de que tales contratos
fueron celebrados por una empresa que
explot6 abusivamente la posicién dominan-
te que ocupaba.

En consecuencia, procede examinar las
disposiciones de los estatutos y del regla-
mento conforme a las cuales se celebraron
los contratos impugnados y analizar, a partir
de dichas disposiciones, el comportamiento
de SABAM, para comprobar si se cumplen
los requisitos de aplicacién del articulo 86.
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11. Requisitos de aplicacion del articulo 86
del Tratado

¢{Cudles son estos requisitos?

A. En primer lugar, el abuso prohibido por
el articulo 86 debe ser cometido

~ pOr una o varias empresas,
- que ocupen una posicién dominante,

- en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo.

1. Aunque parece que el Juez belga consi-
dera resuelta la cuestion de si SABAM es
efectivamente una empresa a efectos del
articulo 86, no est4 de mas recordar que los
autores del Tratado pretendieron establecer
un concepto econémico del término «empre-
sa», considerado, tal como escribid el profe-
sor Goldman, como «un conjunto coordi-
nado de personas y de bienes, constituido
con un objetivo determinado y cuya activi-
dad esté dirigida a la realizacién de dicho
objetivoy.

En la sentencia de 13 de julio de 1962,
Mannesmann AG/Alta Autoridad (19/61,
Rec. pp. 675 y ss., especialmente p. 705)
dictada, es cierto, sobre la base del Tratado
CECA, este Tribunal de Justicia acogié una
férmula parecidaal declarar que: «laempre-
sa estd compuesta por una organizacion
unitaria de elementos personales, materiales
e inmateriales, vinculada a un sujeto juri-
dicamente auténomo y que persigue de
forma duradera un objetivo econémico
determinadoy.

El elemento adicional que se deduce de esta
definicién consiste en la existencia de una
personalidad juridica auténoma.

Pero el molde juridico segin el cual se
constituye la empresa no tiene una impor-
tancia decisiva para la aplicacion del Dere-
cho de la competencia. Si esta gestionada
por una persona juridica, no se prestara
atencion a la forma juridica adoptada, ya se
trate de una sociedad comercial, cooperati-
va o civil, o incluso de una asociacién.

En consecuencia, al igual que el articulo 85,
el articulo 86 se aplica a toda empresa que
ejerza una actividad econémica, es decir
que desarrolle cualquier intercambio no
gratuito de bienes o de servicios.

Una sociedad cuyo objeto es explotar y
gestionar, a titulo oneroso, los derechos de
autor «ejerce una actividad empresarial
consistente en prestaciones de servicios,
tanto frente a los compositores, autores y
editores como frente a los usuarios de musi-
ca», tal como sefiala la Comision en su
Decision GEMA.

Suscribo alin con méas razén esta afirmacién
teniendo en cuenta que, en la sentencia
dictada el 8 de junio de 1971 (Deutsche
Grammophon, 78/70,~ Rec. p. 487), este
Tribunal de Justicia no dud¢ en aplicar el
articulo 86 a un «fabricante de soportes
sonoros, titular de un derecho afin al dere-
cho de autor».
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Ademas, el hecho de que SABAM sea una
sociedad cooperativa que representa a sus
miembros en el ejercicio de sus derechos de
autor no excluye el que sea una empresa, ya
que explota, en nombre propio, los dere-
chos que le han sido cedidos, soporta los
gastos correspondientes al ejercicio de
dichos derechos y fija libremente el importe
de los canones.

En consecuencia, no puede ser considera-
da como «mandatario» de sus afiliados,
dado que no depende juridicamente de los
mismos.

Por ultimo, aunque SABAM agrupa funda-
mentalmente a autores y compositores que
ejercen profesiones liberales, esta circuns-
tancia tampoco puede afectar a su calidad
de empresa, ya que su actividad consiste en
la explotacion econdémica de los derechos
de autor de los mismos.

2. Elconcepto de posicién dominante, que
no esta definido en el articulo 86, debe
interpretarse a la luz del principio estableci-
do por la letra f) del articulo 3 del Tratado,
segin el cual la accién de la Comunidad
lleva consigo el establecimiento de un
régimen que garantice que la competencia
no sera falseada en el mercado comin.

Tal como sefial6 este Tribunal de Justicia
en la sentencia de 21 de febrero de 1973
(Europemballage y Continental
Can/Comisién, 6/72,~ Rec. pp. 157 y ss.,
especialmente p. 245), dicho principio exige
«con mas motivo, que la competencia no
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sea eliminada». Ahora bien, aunque una
reduccién sensible de la competencia efecti-
va puede bastar para caracterizar la existen-
cia de una posicién dominante en un merca-
do determinado, el ejercicio de un poder de
monopolio, que conduce a la eliminacion
total de la competencia abarca ¢ incluso
supera el concepto de posicion dominante.

Ademas, el Tribunal de Bruselas calificé la
situacién de SABAM en el territorio belga
recurriendo a la expresién «monopolio de
hecho». No se discute que dicha sociedad
es en Bélgica, desde 1940, la inica empresa
encargada de asegurar la explotacion de los
derechos de autor, en particular en materia
de obras musicales. Al igual que la GEMA
en la Republica Federal de Alemania, no
tiene ningin competidor.

Esta situacién tiene como consecuencia que
ningin compositor, autor o editor de miisica
puede, en la practica, sustraerse a la obliga-
ci6n de recurrir a los servicios de SABAM
para ejercitar sus derechos.

En efecto, la explotacion personal de los
mismos es materialmente irrealizable; exigi-
ria medios muy poderosos e implicaria
gastos indudablemente excesivos.

Por otra parte, aunque nada impide, en
teoria, que un autor o editor belga confie la
gestion de sus derechos a una sociedad
establecida en otro Estado miembro, ha
quedado acreditado, por un lado, que el
interesado s6lo puede hacerlo aceptando ser
un afiliado que posee tinicamente derechos




sociales limitados y, por otro, que las distin-
tas sociedades nacionales de derechos de
autor limitan, mediante acuerdos de recipro-
cidad, sus actividades directas al pais en
cuyo territorio tienen su sede. Por lo tanto,
el ejercicio de los derechos de dicho autor
o editor en Bélgica tampoco escaparia al
monopolio de SABAM.

En consecuencia, no cabe duda sobre la
existencia de la posicion dominante que
detenta esta empresa.

3. Dicha posicion debe ser analizada
también en relacién con un mercado deter-
minado: se trata del «mercado de referen-
cia», concepto tomado del Derecho ameri-
cano de defensa de la competencia, sobre
cuya base la jurisprudencia federal ha desa-
rrollado el concepto de «relevant market.

La cuestion de si existen o no productos
sucedaneos, que surge habitualmente cuan-
do se trata de mercados de productos indus-
triales, no se plantea respecto a los derechos
de autor de los compositores o de los edito-
res de musica.

Pero el «mercado de referencia» no debe
determinarse solamente en relacién con los
productos o con las prestaciones de servi-
cios, sino también en el &mbito geografico
y en funcién de su importancia cuantitativa,
tal como lo exige el articulo 86 cuando se
refiere a la existencia de una posicién domi-
nante en «una parte sustancial de! mercado
comuny.
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A este respecto, no es necesario que dicho
dominio se ejerza sobre un mercado que
cubra los territorios de dos o mas Estados
miembros. Tampoco es determinante la
superficie del mercado. El elemento esen-
cial reside en la determinacion cuantitativa
del mercado en relacién con el conjunto del
mercado comuin, es decir en su importancia
econémica relativa. A este respecto, debe
tenerse en cuenta principalmente la densi-
dad de poblacién, su nivel de recursos y el
crecimiento de su poder adquisitivo. No
cabe duda de que tales criterios permiten
calificar a Bélgica como «parte sustancial
del mercado comany.

B. Laprohibicién establecida por el articu-
lo 86 no consiste en la existencia de una
posicion dominante, sino en su explotacion
abusiva, que puede afectar al comercio
entre los Estados miembros.

1. Aunque el concepto de abuso tiene
cardcter objetivo y no implica necesaria-
mente un comportamiento intencionada-
mente culpable, tal como reconoci6 este
Tribunal de Justicia en la sentenciade 18 de
febrero de 1971, Sirena (40/70,~ Rec.
p. 69), no esta definido en el articulo 86,
que se limita a dar ciertos ejemplos del
mismo. En consecuencia, debe ser analiza-
do caso por caso.

El Tribunal de Bruselas ha considerado que
unicamente debe tener en cuenta, en las
cuestiones que plantea a este Tribunal de
Justicia, dos ejemplos del comportamiento
abusivo de SABAM respecto asus afiliados
y a los usuarios de musica.
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El primero consiste en el hecho de que, de
acuerdo con el articulo 10 de sus estatutos,
en la version redactada en 1968, exige la
cesion exclusiva en su favor de todos los
derechos de autor, sin distincién de catego-
rias entre los mismos. El segundo se refiere
a que la cesién se aplica a los derechos
existentes y a los derechos futuros, asi
como a la facultad que se ha arrogado la
sociedad de conservar el ejercicioexclusivo
de estos mismos derechos durante un perfo-
do de cinco aflos después de que el socio
pierda su condici6n de tal.

Se trata aqui de algunos, pero sé6lo de
algunos, de los cargos formulados contra
SABAM por la Comision, que considera
que no se puede alegar que la proteccién del
autor exige siempre y sin excepcién el
recurso a una sociedad de derechos de
autor: bastaria con que el compositor pudie-
ra recurrir a los servicios de SABAM si se
viera expuesto a una presiéon econdémica
excesiva por parte de los usuarios de obras
musicales.

En primer lugar, puede preguntarse si esta
afirmacion no es contraria a la naturaleza de
las cosas, a la realidad econémica. En efec-
to, el autor o el compositor, e incluso el
editor de obras musicales -a menos que se
trate, en este ultimo caso, de una empresa
muy potente- carece en la practica del poder
de ejercitar por si mismo sus derechos. No
dispone de medios para controlar los distin-
tos usos que pueden hacerse de su obra.
Mas atn, determinados usuarios de musica,
industriales del sector del disco, oficinas
publicas o estaciones privadas de radiodi-
fusion y de televisién, ocupan en el merca-
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do posiciones tan fuertes que les permitirian
poner a los autores y compositores en una
situacién de dependencia, exigiendo la
cesién de algunas de sus obras, especial-
mente aquéllas cuya explotacién seré parti-
cularmente interesante, porque prometen un
gran éxito.

La propia Comision ha reconocido el peli-
gro que entrafia esta situaci6n y ha admitido
que el hecho de estar vinculados a una
sociedad como SABAM garantiza a los
interesados una proteccién necesaria.

No obstante, lo que se discute no es el
principio de afiliaciéon a una sociedad de
derechos de autor, sino, por una parte, el
alcance y el rigor de la cesion exclusiva de
los derechos impuesta por el articulo 10 de
los estatutos y reiterada en el articulo 11 de
los contratos tipo y, por otra, las cldusulas
que prohiben, en la practica, a sus afiliados
cualquier relacién directa con las socieda-
des de autores extranjeras.

El abuso que la Comisién cree haber descu-
bierto en estas estipulaciones consiste en el
hecho de que, en su opinién, SABAM
impone de esta forma a sus afiliados com-
promisos que no son indispensables para la
realizacion de su objeto social y que obsta-
culizan de forma no equitativa el paso de un
afiliado de una sociedad a otra.

En otras palabras, tal como, por otra parte,
sefial6 la Comisién en su decision relativa a
GEMA, una empresa que dispone de una
posicion dominante esté sujeta a la prohibi-




cién de no superar la medida equitativa y
debe escoger los medios menos restrictivos
posibles para realizar su objeto social.

Cabe relacionar este comportamiento con el
primer ejemplo de practica abusiva descrito
en la letra a) del parrafo segundo del articu-
lo 86 como consistente en «imponer directa
o indirectamente [...] condiciones de tran-
saccion no equitativasy.

Por otra parte, el caracter no equitativo se
deduce también, en el caso de autos, de la
duracion de la cesién exclusiva, que se
prolonga tanto como la propia afiliacién
(articulo 3 de los estatutos), y del caracter
general de la cesion, que se aplica, como se
ha visto, a los derechos presentes y a los
derechos futuros.

En efecto, tales cldusulas no sélo no pare-
cen encontrar una justificacion seria en las
necesidades practicas inherentes al ejercicio
de los derechos de autor, sino que parecen
tener por objeto vincular totalmente a los
afiliados e impedir su afiliacién a cualquier
otra sociedad.

Era natural que, entre estipulaciones que
consideraba incompatibles con lo dispuesto
en el articulo 86, pero teniendo en cuenta,
no obstante, la necesaria proteccién que
garantizan a los autores de obras musicales
las sociedades como SABAM, la Comisién
quisiera definir lo que denomina «vinculos
aceptablesy.
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Lo hizo distinguiendo entre las diversas
categorias de derechos que pueden ser
explotados por una sociedad de derechos de
autor y estableciendo modificaciones de los
estatutos que permitieran a los afiliados
limitar la cesién de sus derechos, para el
conjunto de sus obras, a determinadas
formas de explotacién.

Se trata de la solucién de compromiso que
resulta de la segunda decisién adoptada
respecto a GEMA ya lo que finalmente
se adhirio SABAM, ya que en 1971 acepto
modificar el articulo 10 de sus estatutos en
el sentido deseado por la Comisién. Es
interesante sefialar que la Société frangaise
des auteurs et compositeurs de musique
(SACEM) se adhiri6 a esta postura en el
curso del procedimiento iniciado en su
contra y que la sociedad neerlandesa
BUMA tomé espontineamente la misma
decision.

En estas mismas circunstancias, la Comi-
sién obtuvo la modificacidn de la clausula
estatutaria (articulo 15 de los estatutos de
SABAM) conforme a la cual una sociedad
de explotacién puede seguir ejercitando los
derechos cedidos durante cinco afios des-
pués de que el afiliado pierda su condicién
de tal.

Por considerar que la liquidacién de los
contratos vigentes no exigia un plazo tan
largo y que, en consecuencia, esta estipula-
ci6n era excesivamente rigurosay vinculaba
a los afiliados superando los limites de lo
estrictamente necesario, la Comisién estimé
conveniente que dicho periodo se redujera
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a tres aflos, cuando se ofreciere al autor la
posibilidad de ceder sus derechos para
formas particulares de explotacion, y a
un solo afio, cuando cediere sus derechos
para categorias concretas de formas de
explotacion.

Sin enjuiciar estas soluciones, que estan
incluidas en la facultad de apreciacién de
la Comisién, considero que, al aceptar
introducirlas en sus estatutos, SABAM
reconocié que, en su redaccién anterior,
dichos estatutos contenian, respecto a los
puntos modificados, estipulaciones incom-
patibles con lo dispuesto en el articulo 86
del Tratado.

En consecuencia, me inclino a responder
afirmativamente a las dos primeras cuestio-
nes planteadas por el Tribunal de Bruselas.

Ademas, mi conviccion se ve reforzada por
una consideracion que el Juez belga no
evoco en la resolucién de remision, pero
que merece captar la atencion de este Tribu-
nal de Justicia. Uno de los otros cargos
esencialmente formulados contra SABAM
se referia a la discriminaci6n ejercida, en la
version de los estatutos vigente en 1970,
contra los nacionales de Estados miembros
distintos de Bélgica. En efecto, el articulo 6
excluia a dichos nacionales de la adhesién
a SABAM en calidad de cooperativistas o
miembros a prueba.

Estos s6lo podian ser miembros de la socie-
dad en calidad de titulares, situacion en la
que, a pesar del término empleado, no
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adquirian derecho alguno en la administra-
cion de la sociedad y quedaban excluidos
de las prestaciones del montepio de ayuda
mutua y de solidaridad, aunque estaban
obligados a contribuir a la financiacién del
mismo.

Cuando, por otra parte, se sabe que en los
estatutos de las demas sociedades naciona-
les de derechos de autor existian disposicio-
nes paralelas y que dichas sociedades ha-
bian acordado limitar sus actividades direc-
tas el territorio del Estado en el que cada
una de ellas tiene su sede, se comprueba
que, en realidad, el funcionamiento de estas
empresas llevaba a una compartimentacion
de los mercados nacionales de obras
musicales, contraria a los objetivos del
mercado comin y que podia afectar al
comercio entre los Estados miembros.

1. Interpretacionde la expresion «empre-
sa encargada de la gestion de servicios de
interés economico general»

El examen de las dos tltimas cuestiones
planteadas por el Tribunal de Bruselas me
llevara menos tiempo.

Dicho Tribunal consideré necesario con-
templar el supuesto de un abuso de posicién
dominante cometido por SABAM a la luz
de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
90 del Tratado y, en consecuencia, solicita
a este Tribunal de Justicia que interprete la
expresion «empresa encargada de la gestion
de servicios de interés econdémico generaly
y declare si dicho concepto supone que la
empresa debe disfrutar de determinados
privilegios que se niegan a otras empresas.



El objetivo de esta cuestion es claro: el
apartado 2 del articulo 90 establece un
régimen excepcional, en particular en favor
de las empresas encargadas de la gestién de
servicios de interés econémico general;
éstas quedan sometidas a las normas de
competencia previstas por el Tratado sélo
en la medida en que la aplicacién de dichas
normas no impida el cumplimiento de su
misién especifica. En consecuencia, si se
hubiera confiado a SABAM dichamisién y
debiera ser considerada como una empresa
beneficiaria del régimen especial del aparta-
do 2 del articulo 90, ;deberia quedar exento
su comportamiento de la aplicacién del
articulo 86, al menos en la medida en que lo
justificaran las exigencias de su misién?

La cuestion planteada fue inspirada, indi-
recta pero manifiestamente, por la decision
adoptada por la Comisiéon en el asunto
GEMA.

En el curso del procedimiento, la sociedad
alemana mantuvo que lo dispuestoen la Ley
federal de 9 de septiembre de 1964, relativa
a la gestion de los derechos de autor, le
encargaba la gestién de un servicio econé-
mico de interés general.

LaComision descart6 esta teoria, sefialando
que ni lo dispuesto en dicha Ley ni la
autorizacion concedidaa GEMA de confor-
midad con el apartado 1 de este texto con-
fiaban tal misién, que la Ley establece
unicamente que GEMA debe cumplir deter-
minadas obligaciones de garantia econ6mi-
ca, por lamisma razén que, por ejemplo, los
bancos y las compaiiias de seguros, y que
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las obligaciones adicionales previstas en el
apartado 6 de la Ley (obligacién de gestio-
nar los derechos), en el apartado 11 (obli-
gacion de celebrar un contrato) y en el
apartado 12 (contratos globales) son conse-
cuencia de la situacién de monopolio de
hecho de GEMA vy corresponden a la
situacion juridica de todos los monopo-
lios en Alemania, sujetos a la obligacién
de contratar y a la prohibicién de ejercer
discriminaciones.

Para la Comisién, el motivo de su decision
residia, en el caso de autos, en que ni la Ley
ni cualquier otro acto de la autoridad pibli-
ca habia confiado a la sociedad alemana la
misién de interés general que ésta pretendia
asumir.

Esta postura me parece conforme con una
exacta interpretacién del apartado 2 del
articulo 90.

Aunque, en efecto, el concepto de interés
econdmico general es extremadamente
amplio y supera el de servicio publico
econdmico o el de servicio publico de ca-
racter industrial o comercial, es necesario
ademds que la gestion del servicio contem-
plado en el apartado 2 del articulo 90 haya
sido confiada a una empresa por un acto de
la autoridad publica.

En mi opinién, ésta es la concepci6n que se
deduce de la sentencia de este Tribunal de
Justicia de 14 de julio de 1971, Muller
(10/71,~ Rec. pp. 723 y ss., especialmente
p- 730), en la que se declar6 que puede estar
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sometida al apartado 2 del articulo 90 «una
empresa que, gozando de determinados
privilegios para el ejercicio de lamisi6n de
la que esté4 legalmente encargada y mante-
niendo con tal fin estrechas relaciones con
los poderes publicos [...]».

Efectivamente, en dicho caso se trataba de
la empresa encargada de la gestién del
puerto fluvial de Mertert, en el Mosela,
cuyo trafico es importante para la actividad
econémica general del Gran Ducado de
Luxemburgo. En consecuencia, el criterio
del interés econdémico general no planteaba
dudas, pero un segundo elemento, necesario
para la aplicacion del apartado 2 del articu-
lo 90, residia en el hecho de que la gestion
de dicho puerto habia sido confiada a la
empresa a través de un acto unilateral de la
autoridad publica, en el caso, una Ley.

Ahora bien, en el presente asunto, no existe
vinculo alguno entre SABAM y el Estado.
La misioén de dicha sociedad no le ha sido
confiada por la autoridad publica. Se trata
de una sociedad cooperativa cuya creacion
se debe inicamente a la iniciativa privada y
que esta regulada por la legislacién belga de
Derecho comiin relativa a esta categoria de
sociedades. No disfruta de ningin privile-
gio legal y especial.

Enestas circunstancias, considero que no es
necesario analizar si, de hecho, las atribu-
ciones de SABAM corresponden al interés
econémico general.

En consecuencia, queda sin objeto la ultima
cuestién, mediante la cual el Tribunal de
Bruselas pregunta a este Tribunal de Justi-
cia si lo dispuesto en el apartado 2 del
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articulo 90 del Tratado puede crear en favor
de los particulares derechos que el Juez
nacional debe tutelar.

No obstante, recordaré que, en la citada
sentencia Muller de 14 de julio de 1971, el
Tribunal de Justicia resolvié esta cuestion
en el sentido de que el apartado 2 del articu-
lo 90 no contiene una norma incondicional,
efectivamente, la aplicaciéon de dicha dis-
posici6n entraiia la apreciacion de los requi-
sitos inherentes, por una parte, al cumpli-
miento de la misién particular confiada a las
empresas de que se trate y, por otra parte, a
la tutela del interés de la Comunidad. Esta
apreciacion depende de los objetivos de
politica econémica general que persigan los
Estados bajo la vigilancia de la Comisién.
Por consiguiente, y sin perjuicio de que la
Comision ejerza las facultades previstas en
el apartado 3 de] articulo 90, el apartado 2
de este articulo no puede, en la fase actual,
crear derechos individuales que los Jueces
nacionales deban tutelar.

La reserva que se preocupd de hacer este
Tribunal de Justicia al referirse al apartado
3 de este articulo y que justifica el uso de la
expresion «en la fase actual» implica unica-
mente que el Tribunal de Justicia se reservéd
la posibilidad de modificar su interpretacion
en el supuesto de que la Comisioén llegara a
explicar el contenido del apartado 2 del
articulo 90 a través de las decisiones de
aplicacién que tiene derecho a adoptar
conforme al apartado 3. Que yo sepa, esto
no ha ocurrido hasta el momento. Por lo
tanto, actualmente sigue siendo valida la
soluciéon adoptada por este Tribunal de
Justicia en 1971.
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En consecuencia, propongo que el Tribunal de Justicia declare:

)

2)

3)

Que las practicas abusivas prohibidas por el articulo 86 del Tratado pueden
consistir, en particular, para una empresa que detenta, en una parte sustancial
del mercado comun, una posicién dominante en materia de explotacion de los
derechos de autor:

a) en exigir de los autores, compositores y editores de musica a ella afiliados
la cesion en bloque de todos sus derechos, tanto presentes como futuros,
sobre sus obras,

b) en estipular que, en caso de que pierda su condicion de tal, un afiliado sélo
recuperara la disponibilidad de sus derechos tras un plazo de varios afios,

en la medida en que, a través de tales estipulaciones, dicha empresa impone a
sus afiliados obligaciones no equitativas que superan, por su alcance y rigor,
las exigidas por su proteccion y por la explotacion econdémica de sus derechos.

Que mediante la expresion «empresa encargada de la gestion de servicios de
interés econémico general», el apartado 2 del articulo 90 del Tratado
solamente contempla las empresas a las que se ha confiado legalmente dicha
mision a través de un acto de las autoridades nacionales.

Que, sin perjuicio de que la Comision ejerza las facultades previstas en el
apartado 3 del articulo 90 del Tratado, el apartado 2 del mismo articulo no
puede, en la fase actual, crear derechos individuales que los Jueces nacionales
deban tutelar.
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