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1. INTRODUCCION. CULTURAL ECONOMICS
O LA ESPECIFICIDAD ECONOMICA DE LA CULTURA

El analisis econémico del sector cultural fue olvidado por los econo-
mistas puesto que éste constituia una parte del llamado trabajo no-pro-
ductivo. A pesar de este primer enfoque, la economia de la cultura se ha
abierto paso a lo largo de los afios como demuestra el survey de Throsby
(1994) en el Journal of Economic Literature'.

La cultura tiene una importante repercusion a nivel econdémico. Dos
ejemplos pueden ser bastante ilustrativos. El Museo Guggenheim de Bil-
bao supuso la generacion de un valor afiadido de mas de 144 millones de
euros el primer afio de funcionamiento (0,47 por 100 del pib de la Comu-
nidad Autonoma del Pais Vasco). Ha supuesto la creacion de casi 4.000
empleos y ha supuesto ingresos tributarios para la Hacienda Publica vas-
ca de 27 millones de euros.

En el mismo sentido, un estudio de la Universidad Politécnica de
Cataluna revela que la organizacion del festival Doctor Music en Catalu-
fla supuso una aportacion econdmica a la comarca del Pallars Sobira
equivalente al 2,31 por 100 de su pib.

D. TurosBY «The production and consumption of the arts: a view of cultural economics»,
Journal of Economic Uterature. num. 33, 1994. De manera general ver D. THROSBY, Economics
and Culture, Cambridge University Press, 2000: J. HEILBRUN y C. M. GrAY, The economics ofart
and culture. An ameritan perspective, Cambridge. Cambridge University Press, 1993; A. PEACOCK
e 1. Rizzo, Cultural Economics and Cultural Policies, Dordrecht, Kluwer, 1994; R. ToOwSE y
A. KHAKEE. Cultural Economics, Berlin, Springer Verlag, 1992; B. S. FrEY, Arts & Economics:
analysis <€ cultural policy, Berlin, Springer Verlag, 2000; F. BENHAMOU, L'Economie de la Cultu-
re, Paris, Editions la Decouverte, 2000.
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Ademas de estos ejemplos de externalidades positivas, la creacion
cultural puede afrontarse también desde una perspectiva industrial. De
manera estimativa, puede considerarse que el consumo cultural supone
cerca de un 4 por 100 del total del consumo privado, lo que revela su
importancia cuantitativa en la cesta de la compra de las familias
europeas.

La economia de la cultura se ha basado tradicionalmente en el anali-
sis de manifestaciones culturales no comerciales (arte), mientras que las
industrias culturales se han incluido dentro del d4mbito de la economia
industrial como si de un sector mas se tratara.

Para z a110, «hoy sigue habiendo una distancia fundamental entre las
artes tradicionales y las industrias culturales. Las primeras son activi-
dades no reproducibles, como las artes plasticas (pintura, escultura...) o
el espectaculo en directo (teatro, danza, conciertos...) y se caracterizan
—dada la imposibilidad de aplicacion de modos de produccion industria-
les— por unas formas de trabajo artesanales de produccion estanca. En
cambio, las industrias culturales se caracterizan por un tipo de produc-
cion cultural, la cultura de masas, y la aplicacion de los principios de la
organizacion del trabajo a la produccion cultural. La esencia misma de la
industria cultural es ser una actividad productiva valorizadora de un
capital y, al mismo tiempo, produccion que, para legitimarse socialmente,
ha de ser o parecer necesariamente cultural, creativa y renovadorax?2.

Las industrias culturales incluyen: las editoriales; la fonografia; el
cine y la edicion videografica; los medios de comunicacion como la pren-
sa, la radio y la television; varias industrias sin un canal auténomo de dis-
tribucion y difusiéon, como son la publicidad y la produccion videografi-
ca; las areas tecnoculturales de la informatica y electréonica, como la
informatica doméstica, redes cibernéticas de uso doméstico, asi como
determinados usos de Internet.

En definitiva, las industrias culturales pueden definirse por su capaci-
dad de produccidon en serie de sus items, asi como por la utilizacion del
mercado como canal de comercializacion de los mismos.

En tanto que actividades industriales, las industrias culturales deben
cumplir los postulados econdmicos generales. Se trata de organizaciones
que deben buscar la eficiencia econdémica en la asignacién de recursos.

En este sentido, es pertinente la reflexion que efectlla Gomez de 1a
Iglesia cuando afirma que «existen basicamente dos vias para intentar
conseguir esta eficiencia economica: por un lado, los mecanismos de
mercado, en el que el precio es un indicador del valor que el producto o
servicio tiene para el consumidor o usuario. Sin embargo, este mecanis-

2 R.ZALLO ELGEZABAL, «Politica, sociedad, economia y cultura», aavv, Valor, precio y coste
de la cultura, Vitoria, Xabide, 1999.
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mo parece no funcionar cuando hablamos de cultura ;jEs el valor un
indicador de la predisposicion al pago? ;Precios mds altos necesaria-
mente indican una asignacion de valor mas elevada? Por otro lado,
cuando faltan valores de mercado —en el caso cultural solo existen en
los sectores mas industrializados y de mayor tradicion del sector priva-
do— es preciso deducir valores implicitos mediante los procesos de pla-
nificacion de la oferta. Aqui la asignacion de valor a la cultura por
parte de las Administraciones Publicas juega un papel esencial en vis-
tas no solo a actuar como regulador del mercado, sino también para
convertirse en proveedor de aquellos productos y servicios que cubran
las necesidades no cubiertas por la iniciativa privada, y que se conside-
ren estratégicos para el desarrollo equilibrado y cohesionado. Otra
cuestion es si las Administraciones Publicas han de intervenir como
promotores competitivos, con politicas de precios que corren el riesgo
de distorsionar, no solamente la capacidad de la iniciativa privada de
generar oferta autonoma, sino la propia percepcion del valor de la
oferta cultural» 3.

La exploracion del papel de la Administracion Publica en la provision
de bienes y servicios culturales, a pesar de su crucial trascendencia, esca-
pa a las modestas ambiciones de estas paginas. En cambio, queremos
centrar nuestros esfuerzos en la capacidad de intervenciéon mediante un
instrumento fenomenal de disciplina del mercado como es la politica de
defensa de la competencia. No se trata, por tanto, de analizar el conjunto
de mecanismos de intervencion de que dispone el poder publico en rela-
cion a las manifestaciones culturales, sino de examinar cudal es el trata-
miento de las industrias culturales desde la perspectiva del Derecho de la
competencia y sus instituciones.

Este analisis debe constatar que la economia de las industrias cultura-
les presenta unas caracteristicas diferenciales importantes. A modo de
ilustracién podemos destacar cinco aspectos:

— Los consumos culturales constituyen una excepcion a la teoria
econdmica de la utilidad marginal decreciente. Al revés, cuanto mas cul-
tura se consume, mas se aprecia la misma y mas necesidad hay de consu-
mir mas (addictive goods).

— La cultura necesita de inversiones a largo plazo, donde la rentabi-
lidad y la amortizacion resultan de dificil contabilizacion.

— La cultura produce extemalidades positivas dificiles de calcular.
Las extemalidades pueden presentarse tanto en forma general (existence
valué), puesto que la existencia de actividades culturales es beneficiosa
para todos aunque no se disfrute directamente de las mismas; como por el
hecho de poder elegir (option valué); como por el efecto sobre generacio-
nes futuras (bequest valué).

R. GOMEz DE LA IGLEsIA, «Reflexiones sobre el valor, el precio y el coste de la cultura»,
AAVV, Valor, precio y coste de la cultura, Vitoria, Xabide, 1999.
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— EI sector cultural presenta una fuerte dependencia de las ayudas
publicas.

— La calidad de las manifestaciones culturales esta sujeta a una fuer-
te asimetria, donde los ofertantes tienen informacidén acerca de los pro-
ductos que no disponen los consumidores. Muchas veces no sabemos con
certeza la calidad de un libro o una pelicula hasta que lo hemos consumi-
do (bienes de experiencia)4.

Un estudio de la Fundacion Ford datado en 1974 demuestra como el
consumo cultural depende en gran medida del «capital cultural» hereda-
do mas que de la propia dinamica del sector (Benham ou, 2000). En este
sentido, merece la pena destacar como el consumidor maximiza su bene-
ficio no so6lo con relacion al sistema de precios, sino con relacion a su
posicion inicial dentro del mercado. Asi, el paradigma neoclasico de
oferta y demanda se vera fuertemente distorsionado por factores pre-
econdmicos:

TABLA 1

PORCENTAJE DE PERSONAS QUE HAN ASISTIDO A UN ESPECTACULO
DE DANZA EN EL TRANSCURSO DEL ANO

Educacion superior Educacion elemental Diferencia
Capacidad
economica elevada 14 4 10
Capacidad 12 2 10
economica baja
Diferencia 2 2 0

Con este ejemplo se demostraria que el mercado en si no es responsa-
ble de la calidad cultural de los productos. El mercado simplemente es un
mecanismo de intercambio que responde a la demanda pre-existente. Si
el consumidor demanda productos basura, el mercado se los ofrece. La
cultura de masas y la comercializacion industrial no reducen por si mis-
mas los niveles de calidad de las manifestaciones culturales. Lo que si
debe encomendarse al mercado es la garantia de la diversidad y la varie-
dad de la oferta.

Sin embargo, el consumo cultural tampoco depende de manera exclu-
siva de la oferta que se pone a disposicion del consumidorS5. Asi, si anali-

4 En este sentido, los premios literarios o la concesiéon de 6scars a una pelicula pueden ser
determinantes del éxito comercial de la misma, pues suministran informacién —aunque muchas
veces ni exacta ni neutra— al consumidor.

5 C. Padrés Reig y J. Lopez-Sintas, «Reflexions entorn la politica catalana de foment de 1’0-
ferta cinematografica en llengua catalana», Llengua i Dret, 2005 (en prensa).
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zamos las cifras de la asistencia de espectadores a salas de cine segun la
nacionalidad de la productora (Estadisticas Culturales de Cataluiia, Gabi-
nete Técnico del Departamento de Cultura, Media 1998-2002) resulta
que las peliculas europeas tienen un indice de ocupacién muy bajo:

TABLA 2

INDICE DE PREFERENCIA Y OCUPACION DE LAS SALAS DE CINE

Nacionalidad Cuota Cuota Indicador

productora depantalla (%)  de espectadores (%) de preferencia
Catalufia 5,8 3,6 0,62
Espatia 14,3 91 0,64
UE 30,4 10,5 0,35
EEUU 41,2 69,4 1,68
Resto 8,2 7,3 0,89
Total 100,0 100,0 —

Aunque la serie estadistica es muy corta, permite deducir que la esca-
sa presencia del cine europeo en nuestras vidas no s6lo es una consecuen-
cia del poder de mercado de las grandes majors norteamericanas y de la
debilidad del sistema de distribucidon comercial europeo, sino también
una eleccion deliberada del consumidor: simple y llanamente nos gustan
mas las peliculas norteamericanas. Asi, mientras que las peliculas
europeas ofertadas suponen el 30,4 por 100 del total, solo atraen al 10,5
por 100 de los espectadores. De hecho, los indices de preferencia sé6lo
son favorables (superiores a 1) para las peliculas usa: con una presencia
ofertada del 41,2 por 100 de las peliculas, atraen al 69,4 por 100 del
publico. En los demas casos se presenta una sub-ocupaciéon de las salas
en relacion con la oferta.

En definitiva, conviene destacar como los mercados no pueden por
ellos mismos efectuar nuestras decisiones culturales. Si es importante,
en cambio, mantener un marco institucional idoneo para la diversidad
y la creacion cultural y en ello el Derecho juega un papel nada desde-
fiable.

Otro aspecto que merece la pena destacar es el relativo a la substitui-
bilidad entre consumos culturales. Si una persona decide realizar un con-
sumo cultural, puede escoger entre ir al cine, al teatro o a un espectaculo
de musica. Se trata de ver si las varias manifestaciones culturales consti-
tuyen un Unico mercado relevante (muy importante a efectos del Derecho
de la competencia) o si, por el contrario, hay una segmentacién entre pro-
ductos de cada sub-sector. En este segundo caso, la competencia se pro-
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duciria solamente entre productos iguales, es decir, una pelicula con res-
pecto a otras o una obra de teatro con otraé.

El mismo aspecto puede analizarse desde el punto de vista de la com-
plementariedad de la explotacion econdmica de la creacion cultural. Asi,
Benhamou demuestra como la pelicula Forrest Gump (uno de los mayo-
res éxitos cinematograficos de todos los tiempos) consiguié que se ven-
dieran cerca de dos millones de ejemplares de la novela (las ventas no
habian superado los 9.000 ejemplares antes de la pelicula). Junto con la
pelicula y la novela, aparecié también la banda sonora, que vendié millo-
nes de discos. Esta es la llamada estrategia cope: Create Once, Place
Everywhere. Este ejemplo demuestra la interrelacion entre los sub-pro-
ductos culturales y la explotacion econémica, y pone de relieve, desde el
punto de vista de la oferta, la comunicacion entre mercados relevantes en
materia cultural.

Finalmente, se puede destacar la escasa elasticidad del precio de cier-
tos productos culturales. Asi, un estudio realizado con el Museo de Bellas
Artes de Boston en 1974 demuestra que un incremento del 100 por 100
del precio de la entrada supuso una disminucion de so6lo el 10 por 100 de
los visitantes. Este razonamiento resulta importante en el debate sobre si
los grandes museos nacionales deben cobrar una entrada al visitante o si
por el contrario, el principio constitucional que obliga a los poderes
publicos a garantizar el acceso a la cultura desaconseja el establecimiento
de un precio de entrada que regule la demanda.

Todos estos ejemplos revelan la necesidad de estudiar la nocion de
mercado y de producto en relaciéon con las industrias culturales. El para-
digma de la neutralidad publica en la produccion cultural debe tener en
cuenta la necesidad de mantener la diversidad y fomentar el acceso de los
ciudadanos. Lo que tradicionalmente se ha abordado desde el punto de
vista de la politica cultural puede lograrse, en el caso de las industrias
culturales, con una adecuada intervenciéon y control de los mercados.
Aqui, el Derecho de la competencia esta llamado a corregir las practicas
anticompetitivas y controlar un nivel adecuado de concentracién empre-
sarial.

Si esto es asi, resultara indicado predicar una regulacion publica dis-
tintiva de las industrias culturales, abandonando los postulados tradicio-
nales de politica industrial hacia un verdadero «cultural economicsy». Esta
especialidad economica trasciende el campo de estudio para proyectarse
sobre los métodos de intervencion de los mercados, incluyendo la politi-
ca de Defensa de la Competencia. Si el razonamiento econémico presenta
una especificidad propia, la aplicacion del Derecho de la competencia
debe hacer lo mismo.

6 J. H. Garinsky, «The lively arts as substitutes for lively arts», American Economic Review,
nam. 76, 1986.
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2. LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
Y LA LLAMADA «EXCEPCION CULTURAL»7

Las industrias culturales agrupadas en grandes grupos transnacionales
tienden a propugnar el libre flujo comercial de sus productos. La globali-
zacion e interrelacion econdmicas del mundo provocan una circulacidon
de productos culturales con una tendencia cada vez mayor a la homoge-
neizacion como estrategia de disminucion de los costes productivos a la
vez que como estrategia de dominio de los mercados.

Frente a este fenomeno, aparece la reaccion identitaria de algunos
Estados-nacion que ven en el flujo comercial de productos culturales una
amenaza a la supervivencia de la cultura local (nacionalismo cultural).
Con Francia singularmente a la cabeza, se propugna la exclusion de las
manifestaciones culturales de los principios de libre comercio. Esta
opcion cuenta con varias dificultades: en primer lugar, hay que definir lo
que se entiende por producto cultural y diferenciarlo del simple producto
industrial. De otra forma, se utilizara la vestimenta cultural para disfrazar
una actitud meramente proteccionista. En segundo lugar, la exclusion de
las industrias culturales de la competencia internacional puede tener
como efecto secundario el encumbramiento de la mediocridad. La protec-
cion puede proporcionar a ciertos productos culturales el talento que la
audiencia les hubiera denegado.

La respuesta a la desigualdad de las fuerza de mercado se orienta en
nuestros dias hacia la excepcion cultural y pocas veces hacia la creacion
de una identidad cultural propia. En otras palabras, la lucha global por el
mantenimiento de la idiosincracia cultural deberia abordar aspectos como
la formacion cultural del consumidor, la puesta a disposicion de los crea-
dores de los medios necesarios para realizar su tarea, la existencia de
mecanismos solidos de distribucidn, etc. Todas estas acciones son accio-
nes de caracter positivo, que no comportan necesariamente la renuncia al
libre flujo del comercio entre naciones.

Este tratamiento especifico se ha visualizado claramente en la llama-
da excepcion cultural propuesta en el seno de la Organizacion Mundial
del Comercio, que merece una exposicion detallada.

7 C. Padros Reig, «La excepcién cultural en el ordenamiento comunitario de defensa de la
competencia», Gaceta Juridica de la vty de la competencia, nam. 231, 2004; A. Tinel, «Qu’est-
ce que ’exception culturelle?», Revue du Marché commun et de 1°’Union européenne, nim. 435,
2000; F. Dehousse y F. Havelange, «Aspects audiovisuels des accords du gatt. Exception ou
spécificité culturelle?», C. D outrelepont (dir.), L Europe et les enjeux du cars dans le domaine
de l'audiovisuel, Bruselas, Bruyllant, 1994; J. P. Hqrdies y A. M aqua, «L’execption culturelle:
aspects de droit européen et de droit national de quelques Etats membres», S. Mufioz M achado
(ed.), Derecho europeo del audiovisual. Actas del congreso organizado por la asociacion europea
de Derecho del audiovisual, Madrid, Escuela Libre Editorial, 1997; C. Hubin, «La culture dans
I’accord multilatéral sur 1’investissement (ami): avancée en terrain miné», Revue de Droit des

Affaires Internationales, num. 8,1998.
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En los ultimos afios, la voluntad de tutelar la identidad cultural de los
pueblos que integran la we y su diversidad cultural se ha demostrado difi-
cil por el proceso de globalizacion. Por globalizacion podemos entender
la integracion a nivel mundial de los mercados. Esta integracion compor-
ta un crecimiento constante de los flujos comerciales transfronterizos de
bienes, servicios y capital. El motor principal de esta globalizacion lo
constituye el progreso tecnoldégico que se ha propagado rapidamente por
el mundo desarrollado. La globalizacién se revela como una fuerza eco-
ndémica positiva que ha proporcionado el crecimiento econdémico mas du-
radero de todos los tiempos gracias a un aumento de la eficiencia en la
transferencia de tecnologia y una mayor especializaciéon y competencia
empresarial internacional. Asi, la globalizacién supone una apertura sin
precedentes de los mercados nacionales a la competencia.

En lo que refiere a la organizacion institucional de este fendomeno, se
han creado organizaciones para gestionar el libre comercio y reducir las
dificultades que persisten a los intercambios comerciales. Se trata de crear
reglas globales para mercados globales. El protagonista indiscutible de
esta globalizacion institucional es el gatt, hoy ome. Las reglas funda-
mentales establecidas en el seno del gatt son: la no discriminacion a tra-
vés de la clausula de la nacidon mas favorecida; la eliminacion de las res-
tricciones cuantitativas (contingentes y cuotas) y la prohibicion de las
ayudas a la exportacion.

De hecho, como ilustran magistralmente A vila Alvarez Y Diaz
M ier, los origenes del debate hay que situarlos en la redaccion del art.
IV gatt en las «disposiciones especiales relativas a las peliculas cine-
matograficas» que consagran la legalidad de las cuotas de pantalla: «hay
que senialar que la fuerte agitacion que se ha producido en los arios
ochenta-noventa en torno a la negociacion del sector audiovisual en la
Ronda Uruguay no es mas que una repeticion de la que ya se produjo en
1946 y 1947. En efecto, tras la Segunda Guerra Mundial, un alud de
producciones norteamericanas llegaron a una destrozada Europa. Esta
invasion de productos norteamericanos se encontro con una doble opo-
sicion que actua de manera conjunta. Por un lado, hay que enmarcar
las protestas en el contexto de la naciente guerra fria. Tales protestas,
muy intensas en Francia, estuvieron dirigidas por el potente Partido
Comunista Francés, que temia el atractivo del American Way of Life
sobre las masas europeas. Por otra parte, existio una fuerte oposicion
intelectual ante los que se consideraban simplistas y poco elaborados
productos norteamericanos. Para resolver el problema, fue firmado un
acuerdo entre Leon Blum, Presidente del Gobierno francés, y J. F.
Byrnes, Secretario de Estado norteamericano, el 28 de mayo de 1946.
En esencia, el acuerdo consistia en que, ademas de la concesion de un
préstamo a la reconstruccion de la industria, los Estados Unidos obteni-
an la derogacion de todas las restricciones aduaneras a la importacion
de peliculas. Una cuota de pantalla reservaba a los filmes franceses
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cuatro semanas sobre dieciséis en las salasfrancesas, la clasica propor-
cion 1-4. Este acuerdo se considero insatisfactorio por importantes gru-
pos intelectuales que, apoyados siempre por el Partido Comunista, cre-
aron un comité de defensa del cine francés, que obtuvo una revision del
acuerdo Blum-Byrnes y la creacion de un fondo de desarrollo de la
industria cinematografica, alimentado por un gravamen a la entrada de
las peliculas»*.

En el seno de la om ¢ se han desarrollado varias rondas de negociacio-
nes, la mas impotante para nuestra exposicion, la Ronda Uruguay. Por
primera vez se ha ampliado el radio de accién de las negociacions hasta
alcanzar los acuerdos sobre propiedad intelectual (trips) y comercio de
Servicios (gats).

Durante la primera etapa de negociaciones a finales de los afios
ochenta, la Comunidad Europea habia aceptado expresamente la inclu-
sion del sector audiovisual y la cultura dentro del d&mbito objetivo del
gatt, aplicando los principios generales de acuerdo también a estos sec-
tores. En 1992, la Comisiéon Europea propuso una rectificacion para
introducir la llamada «clausula de especificidad cultural», o sea, la inclu-
sion de las manifestaciones culturales en el ambito del libre comercio con
algunos matices. La propuesta de la Comision reservaba a los Estados la
posibilidad de mantener las medidas que consideraran oportunas con la
finalidad de preservar la indentidad cultural nacional y regional. En defi-
nitiva, la féormula europea no suponia la automatica exclusion de las
industrias culturales del acuerdo, sino que mantenia un margen de actua-
cion a las politicas proteccionistas nacionales. La especificidad cultural
reconocia el caracter distintivo del sector audiovisual y cultural y autori-
zaba a las partes a mantener obstaculos que en realidad impedian la apli-
cacion misma del acuerdo. La clausula suponia una especie de congela-
cion de las medidas nacionales existentes que se someterian a una
liberalizacion progresiva. No se contemplaba, en cambio, cudl era el mar-
gen de aplicacion de nuevas medidas.

La proposicion europea, aprobada por parte del Parlamento Europeo
en 1993 fue endurecida al poco tiempo, optandose al final por la inclu-
sién de una verdadera «excepcion cultural». Esta supone la exclusiéon del
sector cultural del ambito objetivo de aplicacion de los acuerdos de libe-
ralizacion. El art. 20 ga ¢t refiere a las excepciones generales y prevé la
no aplicacion de los principios de libre comercio cuando el pais firmante
invoque la necesidad de salvaguardar ciertos valores entre los cuales se
deberia incluir la proteccion de la propia cultura.

8 A.M. Avila Alvarez y M. A. Diaz M ier, «Las cuotas comunitarias de programacion tele-
visiva y los acuerdos internacionales sobre comercio (gatt-gats): el conflicto entre Estados Uni-
dos-Union Europea», S. M ufioz M achado, (ed.), Derecho europeo del audiovisual. Actas del con-

greso organizado por la asociacién europea de Derecho del audiovisual, Madrid, Escuela Libre
Editorial, 1997.
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Con la firma del Acuerdo de Marrakech en 1994, que dio nacimiento
a la Organizacion Mundial del Comercio, se ha reafirmado el concepto
de excepcion cultural. De hecho, todos los paises vE,y algunos otros, han
rechazado la aplicacion de la liberalizacion al sector cultural (incluido el
audiovisual), manteniendo el derecho a promover cualesquiera politicas
culturales nacionales aunque ello suponga un obstaculo al comercio.

En 1997 reaparece de nuevo la discusion entorno a la excepcidon cultu-
ral con motivo de la negociacion del Acuerdo Multilateral sobre Inversio-
nes (am1). El am1 es un acuerdo que lleva afios negociandose por parte de
29 paises pertenecientes a la ocpe. La idea central es la de definir unas
normas multilaterales basicas de liberalizacion de las inversiones que
incluyan la prohibicién de cualquier discriminacion por razén del origen
de la inversion. El am1, pues, termina con la distincidon entre inversion
nacional e inversion extranjera. Se adopta una definicion muy amplia de
inversion, de manera que incluye cualquier tipo de bien poseido o incluso
controlado directa o indirectamente. Como pone de relieve Husin, el
acuerdo comprende la prohibicion de aprobar cualquier normativa nacional
que prevea el tratamiento preferencial a las inversiones locales o los incen-
tivos para sostener la produccion nacional9. En caso de incumplimiento de
las disposiciones del amr, las empresas extranjeras podrian demandar al
Gobierno nacional y pedir una indemnizacion por los dafios ocasionados.

Esta perspectiva ha disparado las alarmas en los paises que, con Fran-
cia de nuevo a la cabeza, han defendido la excepcion cultural. El acuerdo
no prevé expresamente mas que algunas excepciones en casos de seguri-
dad nacional y industria militar. La falta de referencia a la excepcion cul-
tural podria poner en entredicho algunas de las politicas culturales que
desarrollan los Estados miembros, ya sea porque suponen una ayuda a la
produccion nacional, ya sea porque impiden el pleno desarrollo de las
inversiones de los grupos multinacionales.

Finalmente, en 1999 en Seattle se inici6 una nueva ronda de negocia-
ciones en el seno de la omc. Los quince Estados miembros de la ve, por
unanimidad, han acordado incluir en el mandato negociador de la ve el
objetivo de mantener y desarrollar las politica culturales y audiovisuales,
con la finalidad de preservar la identidad cultural frente a los procesos de
globalizacion y liberalizacién del comercio.

En el mismo sentido, el art. 315 del Tratado, por el que se establece
una Constitucion para Europa, requiere la unanimidad del Consejo antes
de aprobar cualquier acuerdo en materia comercial que pueda poner en
peligro la diversidad cultural y lingiiistica de la Unidn.

Los ejemplos que hemos descrito relativos a los procesos de liberali-
zacion comercial y globalizacion econémica ponen de relieve un cierto

9 C. Hubin, «La culture dans 1’accord multilatéral sur rinvestissement (AMI): avancée en
terrain miné», op. cit.
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cuestionamiento de los instrumentos nacionales existentes a través de los
cuales se desarrolla la politica cultural (ayudas, cuotas, prohibiciones,
etc). La globalizacidon, en su aspecto econdémico, se basa fundamental-
mente en la libertad y la libre competencia entre empresas. Estas premi-
sas pueden entrar en contradiccion con la politica cultural tradicional.
Ello no debe inducimos a caer en un maniqueismo estéril, donde las fuer-
zas del librecambio se hallarian del lado malévolo, atacando la indefensa
identidad cultural. Este discurso no es seguramente exacto y menos aun
conduce a ningun resultado.

Al contrario, la reglas relativas al libre cambio obligaran a revisar los
mecanismos de proteccion cultural, separando la legitima actividad de
fomento del burdo proteccionismo. Por el mero hecho de que la globali-
zacion comporte cambios, no podemos calificar el proceso de manera
negativa.

La clave de la solucion del problema seguramente se encuentra en un
punto de equilibrio entre competencia y cultura, buscando mecanismos
de fomento compatibles con la libertad comercial. Aunque puede ser una
valoracion un tanto arriesgada, la liberalizacién comportard un cambio en
el objeto de la actividad de fomento. Asi, el futuro debera tender a incidir
en la competitividad del proceso cultural (puesta a disposicion de me-
dios) mas que en la subvencién o proteccion del productold Cualquiera
que sea la opcion, nada invalida el objetivo de las politicas culturales de
promocion y preservacion de la cultural propia. Solo se deben adaptar los
instrumentos juridicos para destilar los fines culturales del nacionalismo
cultural.

Pueden existir esencialmente tres vectores para el desarrollo de las
politicas culturales:

— Mejora de la competitividad de la industria. En primer lugar, la
entrada de productos culturales provenientes del extranjero que pueden
sofocar la produccién nacional si ésta no cuenta con unas caracteristicas
competitivas suficientes (tanto en lo que refiere a los costes como a la
calidad). Las politicas culturales pueden establecer una notable influencia
en la mejora de la competitividad de las industrias culturales sin necesi-
dad de restringir el comercio.

— Pluralidad de operadores. En segundo lugar, la concentracion de
la produccion y la comercializacion de los productos culturales en el seno
de grandes grupos industriales puede dafiar el tejido industrial. Los pode-
res publicos pueden actuar para garantizar la efectiva existencia de meca-
nismos de distribucion efectiva y de pluralidad de operadores en el mer-
cado cultural.

— Fortalecimiento tecnoldgico. En tercer lugar, los paises olvidan el
potencial futuro de las nuevas tecnologias como canal de difusién y co-

10 C. Padros Reig, «El Instituto Catalan de las Industrias Culturales: un nuevo modelo de
Administraciéon publica cultural», aedon, Rivista de Arte e Diritto on line, Bologna, 2002.
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mercializacién cultural. En el futuro, la politica cultural sera mas depen-
diente de la fortaleza tecnologica de la industria.

Existe un proceso imparable de liberalizacién e internacionalizacion
en todos los sectores de actividad de la economia. La percepcion europea
es que esta liberalizacion proviente de los Estados Unidos. Asi se entien-
den, por ejemplo, las manifestaciones del director de cine Bertrand
Tavemier al periddico Libération el 17 de noviembre de 1999: «el térmi-
no globalizacion esconde un medio de propaganda estadounidense; se
llama globalizacion por no hablar de imperalismo norteamericanoy.

El mercado cinematografico mundial estd claramente dominado por
las industrias norteamericanas (85 por 100 de cuota de espectadores en
los cines europeos). Sin duda alguna, el Derecho de la competencia
europeo tiene una gran tarea a desarrollar en este sentido, persiguiendo
algunas de las practicas restrictivas de la competencia que las majors
puedan desarrollar o simplemente velando por los modos de ejercicio de
esta clara posicion de dominio en el mercado internacional. Esta oportu-
nidad correctora no pasa en ningin caso por la discriminacion y la obs-
taculizacion del comercio, sino por la aplicaciéon del Derecho de la com-
petencia.

Ademas, aunque nos cueste reconocerlo, la principal influencia cultu-
ral norteamericana en el mundo proviene de la industria audiovisual.
Mientras que en los afios cuarenta Francia consideraba el cine como una
actividad marginal de escaso rendimiento econémico, allende el Atlantico
se desarrollaba una potente industria cultural". Mientras que la politica
cultural europea ha continuado con su énfasis en la llamada «cultura cul-
ta», el cine ha ganado la batalla. Esta fuera de toda duda que la liberaliza-
cion del sector cultural va a beneficiar al cine norteamericano, pero no
estaria de mas reconocer nuestros propios errores y nuestras propias inca-
pacidades antes de responsabilizar de todo ello a la libre competencia.

En definitiva, no se trata de defender el sector cultural con barreras
proteccionistas, sino de garantizar las condiciones necesarias que puedan
hacer florecer la produccion, la distribucién y la exhibiciéon de obras cul-
turales europeas. Ademas, cuando el objetivo es precisamente preservar
la diversidad cultural, una de las lecciones de la globalizacién y la libera-
lizacion de los mercados es la necesaria potenciacién de la we como actor
internacional. Los Estados deben entender que la defensa de su cultura
pasa por un ampliacion competencial del papel de la ue. La ue debe
actuar internamente para garantizar la desaparicion de la segmentacion

" Un estudio de la International Federation of Phonografic Industry (irr1) demuestra como en
1998 las exportaciones norteamericanas de lo que podemos considerar productos culturales (peli-
culas, musica, programas de television, libros, revistas y programas de software) sobrepasaban por
primera vez en la historia el volumen total de las exportaciones de otras industrias tradicionales
como pueden ser la industria automobilistica, la agricultura o la defensa. Ver D. PurNawm, The
undeclared war: the strugglefor control ofthe world's film industry, New York, 1997.
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del mercado de las industrias culturales y, al mismo tiempo, externamen-
te para hacer frente a las practicas que distorsionan la competencia por
parte de grandes multinacionales.

Frente a la tradicional excepcion cultural, va ganando campo el con-
cepto de proteccion de la diversidad cultural. Como indicaba Trautman,
la entonces Ministra francesa de Cultura, en el Liberation de 28 de octu-
bre de 1999, «la nocion de diversidad cultural no sustituye a la excep-
cion cultural. Se trata solo de la explicacion de lafinalidad que se persi-
gue en las negociaciones. Esta nueva nocion estaformulada en positivo y
expresa la voluntad de conservar todas la culturas del mundo —no sélo
la propia cultura— contra los peligros de la unificacion. La excepcion es
la regla y debe seguir siéndolo, es el instrumento juridico no negociable
para alcanzar el objetivo de la diversidad culturaly.

Asi, en el ambito internacional se ha impulsado por primera vez un
texto relativo a la diversidad cultural. Segtin el art. 8 de la Declaracion
universal de la unesco sobre la diversidad cultural 2

«Frente a los cambios economicos y tecnologicos actuales, que abren
vastas perspectivas para la creacion y la innovacion, se debe prestar una
atencion particular a la diversidad de la oferta creativa, a lajusta consi-
deracion de los derechos de los autores y de los artistas, asi como el
cardcter especifico de los bienes y servicios culturales que, en la medida
en que son portadores de identidad, de valores y sentido, no deben ser
considerados como mercancias o bienes de consumo como los demds».

Existen dos elementos de esta definicion que merece la pena destacar.
De un lado, los bienes cuturales poseen un cardcter especifico en tanto
que son portadores de valores e identidad. Este caracter especifico justifi-
ca un tratamiento diferencial en el ambito relativo al comercio. De otro
lado, la diversidad cultural debe garantizarse a través de la garantia de la
pluralidad en la oferta creativa. Retomaremos este segundo aspecto mas
adelante.

La formulacion de la Declaracion Universal de la uNeEsco podria cons-
tituir el primer instrumento legal de fijacion de lo que hasta hoy no es mas
que una doctrina o una posicion en las negociaciones internacionales.

Como declaraba el director de cine y presidente de la Fundacion
Autor, Manuel Gutiérrez Aragon, en El Pais de 25 de abril de 2004: «/Es
que hay alguien que pueda pensar que los creadores estan en contra de
la circulacion de las obras, propias o ajenas? Ni escritores, ni plasticos,
ni cineastas, ni musicos quieren otra cosa sino que las obras circulen.
Queremos competir en un mercado libre —;jes libre un sistema en el que

R Declaraciéon Universal de la UNESCO sobre diversidad cultural. Adoptada por la 31.areunion
de la Conferencia General para la UNESCO. Paris, 2 de noviembre de 2001. Disponible en
WWW.unesco.org.
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las multinacionales cinematogrdficas norteamericanas dictan sus listas
hasta alcanzar el 80 por 100 de la cuota de mercado?—, pero nadie
deberia caer en la simplificacion de presentar la cuestion como cine
europeo versus cine americano. Siempre hemos admirado al cine nortea-
mericano, pero, a la vez, rechazado las terribles prdcticas comerciales
con las que someten a sus cineastas y combatido las presiones con las
que quieren sojuzgar nuestras cinematogrdficas europeas». En el mismo
periodico se expresa Fernando Trueba el 28 de agosto de 2004: «para
que la libertad de eleccion del expectador exista hace falta primero que
exista una oferta variada, que exista otro cine, y no solo el de las gran-
des compariias americanas que controlan prdacticamente todo el mercado
audiovisual en Espaiia, en Europa y en el mundo entero. No solo contro-
lan la produccion, sino, lo que es aun mas grave, la distribucion y la
exhibicion, incluso mediante practicas que en su propio pais estan prohi-
bidas por leyes antitrust para defender la libre competencia y que en
Europa o no existen o no se aplicany.

El Derecho de la competencia puede representar precisamente el
equilibrio necesario entre libre mercado y proteccion de la diversidad
cultural. La persecucion de practicas contrarias a la competencia puede
devolver un mayor grado de pluralidad a la oferta cultural sin recurrir al
nacionalismo cultural y el proteccionismo consiguiente.

En definitiva, una libre competencia genuina puede ser un instrumen-
to muy eficaz para materializar el concepto de la diversidad cultural.

3. EL TRATADO UE Y LA POLITICA EUROPEA
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIAB

Jean M onnet, padre fundador de la Unidn, argumentaba que si tuvie-
ra que empezar de nuevo lo que hoy es la uE, empezaria por la cultura,
porque Europa necesita de una identidad colectiva tanto como de un pro-
yecto comun de intercambio de mercancias y servicios.

Historicamente, la proteccion cultural en la Union se limitaba a la for-
mulacion del art. 28 (ex 30) tce que contiene una mencion especifica a
las exigencias imperativas que permiten restringir la libre circulacion
cuando estemos ante medidas que tengan por finalidad la proteccion del
patrimonio historico, artistico y arqueolégico nacional.

B De B. WITTE, «Trade in culture: International legal regimes and cu Constitutional Valies»,
G.DE BURCA y J. ScortT (eds.), The eu and the wro. Legal and constitutional issues, Oxford, Hart
Publishing, 2001; M. WAELBROECK, «Cultura y proteccionismo en la Unién Europea», Revista de
Derecho comunitario europeo, vol. 7, 2000; G. Karydis, «Le juge communautaire et la préserva-
tion de ’identité culturelle nationale», Revue trimestrelle de Droit européen, vol. 30, nim. 4, 1994;
L. M AYER-ROBITAILLE, «Le statut ambivalent au regard de la politique communautaire de concu-
rrence des accords de nature culturelle et des aids d’Etat relatives a la culture», Revue Trimestrelle
de Droi Européen, nim. 40(3), 2004.
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La competencia comunitaria en materia de cultura aparece de forma
tardia en 1992 (art. 128 después renumerado 151) conforme al concepto
de gradualismo o neo-funcionalismo que explica el desarrollo competen-
cial del ordenamiento comunitario. Asi, la atribucién a las instituciones
comunitarias de competencia en este sector se justifica por la distorsion
que la proteccion cultural puede producir en el desarrollo del mercado
unico. En otras palabras, el nacimiento de las competencias comunitarias
en materia cultural empieza a ser imprescindible cuando se detecta que la
cultura puede ser utilizada de manera proteccionista para dificultar el
intercambio comercial intraeuropeo.

Por ello, se podria afirmar que histéoricamente ha prevalecido la clau-
sula del mercado y la garantia de las libertades comunitarias frente a una
decidida conciencia de la necesidad de actuacidén europea en el ambito
cultural. Esta hipotesis se refrenda ademas por el caracter estrictamente
limitado de la articulacion juridica al respecto.

Efectivamente, la competencia cultural europea es estrictamente com-
plementaria de la que desarrollen los Estados miembros. La complemen-
tariedad cultural supone una limitacion al desarrollo comunitario mas
intensa incluso que la subsidianedad. Asi, en la Comunicacion de la Co-
mision del 29 de abril de 1992 se explicita que:

«A medida que se desarrolle la actuacion cultural, y en especial cada
vez que se proponga un programa especifico, serd preciso cerciorarse de
que se esté observando escrupulosamente el principio de subsidiariedad
(...) De acuerdo con esta optica, la Comunidad tiene intencion de fomen-
tar la cooperacion cultural en estricta complementariedad con las accio-
nes emprendidas por los Estados miembros; en su caso continuard apo-
yando estas acciones en los sectores concretos enumerados en el articulo
relativo a la culturay.

Como indica ALONSO GARCIA: «por lo que refiere a las competencias
complementarias, el apoderamiento afavor de la Comunidad seria a los
solos efectos de complementar las intervenciones de los Estados miem-
bros, cuya competencia al respecto en ningun caso podria verse des-
plazada por las acciones comunitarias, llegando el Tratado incluso a
prohibir expresamente en algunas materias toda armonizacion de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros» l4.

Existe, pues, una diferencia importante respecto a la distribucion
competencial en materia de cultura que realiza la Constitucion espafiola
de 1978 que utiliza el concepto de competencia concurrente o indistinta.
Por el contrario, la competencia cultural de la Unién es s6lo complemen-
taria de la estatal y por ello mucho mas limitada.

B R Alonso Garcia, Derecho comunitario. Sistema constitucional y administrativo,
Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994.
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Ademas de este caracter estrictamente complementario, destacan dos
limitaciones mas al desarrollo de la competencia comunitaria en materia
de cultura: en primer lugar, el método decisorio continta anclado en la
unanimidad y por ello en la trampa de la decisidon conjunta; en segundo
lugar, se excluye el potente mecanismo de integracion que supone la
armonizacion de las disposiciones nacionales. S6lo caben, pues, las me-
didas de fomento y las recomendaciones. La conjuncion entre estas dos
limitaciones revela una manifiesta desproporcion al requerir la unanimi-
dad para la adopcion de medidas no coactivas.

Segiin vaquer, «tanto las recomendaciones como las medidas de
fomento no dejan de ser instrumentos un tanto desleidos y, por tanto, una
base mas bien endeble para la articulacion de una politica cultural. Se
trata en definitiva de medidas que infrautilizan o incluso carecen de la
que suele considerarse como la caracteristica definitoria de la accion de
los poderes publicos: la coaccion. En su politica cultural, la Comunidad
solo puede manifestarse tras el rostro amable del sabio consejero o del
generoso mecenasy» 15. Ademas, segin Manuel Gutiérrez Aragodn: «se da
la aberracion de que para tomar cualquier decision cultural en el seno
del Consejo Europeo se necesita la unanimidad. Con solo el voto negati-
vo de un pais se puede bloquear cualquier decision. Tenemos que pedir
que se reforme el voto por bloqueo y defender que esas decisiones se
tomen por lo menos por mayoria cualificada para que no suceda que uno
o dos votos impidan cualquier cambio» '6.

Por todo ello, la disposicion contenida en el actual art. 151 parece
maés pensada para garantizar las competencias culturales de los Estados
miembros que para constitucionalizar una politica cultural auténoma de
la Union.

La redaccion del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa podria traer esperanzas de una mayor consideracion de la
cultura dentro del ordenamiento comunitario. Al leer el texto se encuen-
tran algunas referencias a la proteccion de la diversidad cultural (arts. 3y
22) y un articulo especificamente dedicado a la cultura: el art. 280, que, a
nuestro entender, no introduce modificaciones sustanciales.

Los razonamientos expuestos se hacen perfectamente visibles en la
stjce de 23 de febrero de 1999 en el Asunto C-42/97 que enfrento al Par-
lamento Europeo y al Consejo. La medida en cuestion es una decision del
Consejo que aprueba un programa plurianual para la promociéon de la
diversidad lingiiistica en la sociedad de la informacion. Esta medida fue
adoptada en base a la competencia del art. 157, esto es, la competencia
sobre politica industrial y no en base al art. 151 sobre fomento de Ia
diversidad cultural. Segun el Tribunal, «la descripcion de los aspectos

B M. VAQUER CABALLERIA, Estado 'y Cultura. Lafunciéon cultural de los poderes puiblicos en
la Constitucion espaiiola, Madrid,1998.
16 Entrevista a Manuel Gutiérrez Aragén, en El Pais, 28 de agosto de 2004.



LAS INDUSTRIAS CULTURALES ANTE EL DERECHO. 205

culturales de una accion comunitaria no implica necesariamente recurrir
al art. 151 como base juridica, cuando la cultura constituye un compo-
nente esencial e indisociable del otro componente, sobre el que se basa
la accion de que se trata, sino solamente es accesorio o secundario res-
pecto de éstey.

El fundamento juridico de la sentencia resulta un tanto forzado para
no tener que reconocer que la capacidad de actuacion de las instituciones
comunitarias en materia cultural resulta minima.

A pesar de estas criticas, la competencia cultural comunitaria contiene
un elemento horizontal de gran importancia para nuestro estudio en el
apartado 4 del art. 151 al establecer: «La Comunidad tendra en cuenta
los aspectos culturales en su actuacion en virtud de otras disposiciones
del presente Tratado, en particular afin de respetar y fomentar la diver-
sidad de las culturas».

La inclusion de la cultura dentro del ordenamiento comunitario se
opera, pues, como un titulo de intervencion horizontal mas que como una
base juridica autonoma para actuar. En definitiva, lo mas destacable del
art. 151 puede ser su influencia sobre las demas politicas de la Union, de
manera que el desarrollo de cualquier politica comunitaria en aplicacion
de la clausula de mercado unico debera tomar en consideracion los aspec-
tos culturales que ello pueda implicar.

Asi se entiende, por ejemplo, la Resolucion del Consejo de 20 de ene-
ro de 1997 sobre la integracion de aspectos culturales en las acciones
comunitarias (9//C 36/04). La resolucion aparece después del Primer
Informe de la Comision sobre la consideracion de los aspectos culturales
en las acciones de la Comunidad [Informe de 17 de abril de 1996, com
(96) 160 final].

Segin este documento, la atencion de los aspectos culturales de la
accion comunitaria debe basarse en los siguientes principios:

— La cultura forma parte integrante de la actuacidn comunitaria
como forma de la potenciacion de la ciudadania y el desarrollo personal y
humano.

— La cultura debe ser reconocida como derecho propio en el seno de
la Comunidad.

— La cultura requiere de una colaboracion horizontal en los proce-
sos decisorios comunitarios.

— El acceso a la cultura y la afirmacion de una identidad cultural
son condiciones esenciales para la plena participacion de los ciudadanos.

— La realizacion de actividades de tipo cultural deberia contribuir
a reducir las disparidades de desarrollo entre las distintas regiones
europeas.

Por todo ello, el Consejo manda que periddicamente se elabore un
informe sobre la afectacion que puede tener el desarrollo de las politicas
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comunitarias sobre la cultura (especialmente en aspectos como la libre
circulacion, derecho de la competencia y fondos estructurales). Lamenta-
blemente, debe denunciarse la inactividad de las instituciones comunita-
rias en este aspecto, pues el Primer Informe de la Comision antes citado
no ha tenido continuidad algunal’.

En definitiva, la aparicion de la competencia de la Unidon en materia
cultural deberia suponer la necesaria adaptacion del Derecho de la com-
petencia en este sentido. Parece claro que el Derecho comunitario ampara
el hecho que no deban ser tratados de la misma forma los fenémenos eco-
nomicos que conlleven una implicacion cultural (las llamadas industrias
culturales) frente aquellos sectores que podemos considerar ordinarios.

Este razonamiento es bastante visible si consideramos la politica
europea de ayudas de Estado en los sectores culturales By también una
cierta tolerancia en la inclusion de aspectos culturales como exigencias
imperativas fundantes de la excepcion a la libre circulacién de mercan-
cias y servicios19 aunque, en conjunto, supone una articulacion juridica
mas bien pobre.

4. ALTERACION DEL MECANISMO DE PRECIOS:
EL SECTOR EDITORIALD

Uno de los ejemplos mas incontestables de la excepcién que suponen
las industrias culturales con respecto al Derecho de la competencia lo
presenta el sector editorial y la practica de la fijacion de los precios de
venta de los libros que se reproduce en bastantes paises del contexto
europeo.

I Merece la pena mencionar las Resoluciones del Consejo de 21 de enero de 2002, sobre el
lugar de la cultura en la Unién Europea (2002/C 32/02, pock, de 5 de febrero de 2002) y de 26 de
mayo de 2003, relativa a los aspectos horizontales de la cultura (2003/C 136/01, poce, C 136, de
11 de junio de 2003). En la primera de las resoluciones se recuerda «la necesidad de que la Comu-
nidad tome en cuenta los aspectos culturales en las actuaciones que lleva a cabo en virtud de
otras disposiciones del Tratado, por ejemplo, la politica de la competencia, de mercado interiory
la politica comercial comiiny.

B C. PADROS REIG, «La excepcion cultural en el ordenamiento comunitario de defensa de la
competencia», op. cit.; L. M AYER-ROBITAILLE, «Le statut ambivalent au regard de la politique com-
munautaire de concurrence des accords de nature culturelle et des aides d’Etat relatives 4 la cultu-
re», op. cit.

P Ver la evolucion jurispudencial a través de los casos siguientes: Cinetheque, S. A., c. Fédé-
ration nationale des cinémas franjais, stjce, de 11 de julio de 1985, As. 60/84, Rec., 1985, p. 2605:
Groener, stjce de 28 noviembre de 1989, As. 379/87, Rec., 1989, p. 3965; Fedicine, stjce de 4 de
mayo 1993, As. C-17/92, Rec, 1993,1-2239.

7 aavv, Les incidences economiques de la loi sur le prix unique du livre en France, La Docu-
mentaron fran§aise, 1986; P. Schwartz, El precio de los libros: argumentos para una polémica,
Madrid, idelco, 1998; D. Pouchard, «Les systémes de prix fixe du livre dans les zones linguisti-
ques transnationales au regard du droit communautaire», Revue Trimestrelle de Droit Europeen,
37(1),2001.
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Los editores pueden fijar el precio de venta de las ediciones y los dis-
tribuidores no pueden efectuar mas que unos pequeios descuentos tasa-
dos en algunos casos. En Espafia, esta restriccion se halla amparada por
la Ley del Libro de 1979 y en Francia por la Ley 81/766, de 10 de agosto
de 1981, llamada Loi Lang.

La practica fue objeto de examen en la cuestion prejudicial resuelta
enlastjce de 10 de enero de 1985 (caso Leclerc As., 229/83, Rec., 1985,
p. D). El caso analiza si la fijacion de los precios de venta de los libros a
las distribuidoras es contrario al art. 85.1 tee (nuevo 81) y en general a
las normas de defensa de la competencia. Leclerc es un grupo de distribu-
cion de alimentos francés que supuestamente vendia libros a un precio
inferior al fijado, infringiendo por tanto la ley que establece el precio del
libro.

El Gobierno francés argumenta que la legislacion de defensa de la
competencia no es aplicable a las medidas legislativas adoptadas por los
Estados. Ademas trata de justificar que la restriccion de la competencia
persigue un objetivo cultural como es conjurar los efectos adversos que la
competencia salvaje podria provocar sobre la edicion de libros y sobre la
diversidad cultural en general. La restriccion seria necesaria para mante-
ner las pequefias librerias especializadas frente a canales de distribucion
mucho mas poderosos que efectuan una politica comercial de reduccion
de margenes sobre ciertos titulos muy comerciales (best-sellers).

La Comision admite que el art. 85.1 (hoy 81) no es aplicable al caso,
pero discrepa del escenario econdémico descrito por el Gobierno francés.
La Comision discrepa de la utilidad cultural de las medidas y reconoce
que el sistema de precio fijo esta establecido en numerosas legislaciones
de paises miembros.

El Tribunal critica en cierta medida la inaccién de la Comision que
habia anunciado la intencion de investigar este tipo de restriccion sin que
hasta la fecha hubiera presentado ninguna conclusion.

El precedente al dificil caso ante el Tribunal es la Sentencia de 17 de
enero de 1984 (As. 43/82 y 63/82., Rec., 1984, p. 19), donde el Tribunal
habia declarado que la fijacion de precios entre dos distribuidoras de dos
paises distintos constituia una practica contraria a la competencia. En nin-
gun caso, las normativas nacionales pueden prevalecer sobre el Derecho
de la competencia, por muy extendidas que se encuentren en los varios
Estados miembros. A pesar de este pronunciamiento, ni la Comision ni el
mismo Tribunal entraron a valorar la compatibilidad de las legislaciones
sobre acuerdo de precio fijo con el Derecho de la competencia.

Las practicas restrictivas consistentes en la fijacion de los precios de
los libros no han sido objeto de regulacion por parte de la Comunidad. En
esta situacion, el Tribunal no se encuentra en condiciones de declarar la
incompatibilidad del precio fijo de los libros con las normas comunitarias
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de defensa de la competencia si estas restricciones no producen, ademas,
vulneracion de otras disposiciones del Tratado, como pueden ser las rela-
tivas a la libre circulacion de mercancias.

La sentencia supone, pues, una reprimenda a la Comisién por su inac-
tividad a la vez que un self-restrain del Tribunal que no entra a enjuiciar
la distorsion de la competencia en el sector editorial. La sentencia tiene
unos claros efectos en lo que respecta a la importacién intracomunitaria
de libros, pero no sobre la practica misma de fijacion de los precios 2L

Es importante destacar, sin embargo, como el Tribunal no comparte la
argumentacion de la especialidad cultural que debe excepcionar la aplica-
cion del Derecho de la competencia, rechazando asi tanto la argumenta-
cion francesa como la del propio Abogado General. Ni siquiera puede
decirse que considere justificable una medida de efecto equivalente pues-
to que el art. 36 debe interpretarse de manera restrictiva y no cubre espe-
cificamente motivos de proteccion cultural.

Después de la Sentencia Leclerc se puede hablar de una cierta cronifi-
cacion de la practica anticompetitiva basada en un falso respaldo del Tri-
bunal a la misma2. La sentencia limita sus pronunciamientos al examen
de los supuestos donde se produce ademas de una practica anticompetiti-
va, una restriccion al comercio entre Estados, pero de ninguna manera
puede sostenerse que con ello haya dejado la practica inmune desde el
punto de vista de la competencia.

De forma mas reciente y directa, el caso Echirolles Distribution et
Association du Dauphine? permite al Tribunal enjuiciar la compatibili-
dad de la legislacion nacional sobre el precio de los libros con el Tratado.
El Tribunal determina que los arts. 3A y 102A (respeto a los principios de
economia de mercado abierta y en libre competencia) constituyen dispo-
siciones que no imponen a los Estados miembros obligaciones claras e
incondicionales que los particulares puedan invocar ante los organos
jurisdiccionales nacionales. En consecuencia, no resulta contrario al

2 Ver igualmente caso vbvb c. vbvb, Decisiéon de la Comision de 25 de noviembre de 1981
relativa a un procedimiento de aplicacion del art. 85, poce, L54, de 25 de febrero de 1982, donde
la Comision habia declarado un acuerdo de importacion entre editores y libreros belgas y holande-
ses como contrario a la libre competencia. La decision fue impugnada ante el Tribunal y éste, en su
stjce de 17 de enero de 1984 (As. 43/82 y 63/82, Rec., 1984, p. 19), apoya la posiciéon de la Comi-
sion. En el mismo sentido: Decision de la Comision 89/44/CEE, de 12 de diciembre de 1988,
Publishers Association - Net Book Agreements, poce, L 22, de 26 de enero de 1989. Los acuerdos
afectan esta vez a los editores y distribuidores ingleses e irlandeses. Al igual que en el caso ante-
rior, la Decision fue objeto de recurso, dando lugar a la stpi de 9 de julio de 1992, As. T.66/89,
Publishers Association ¢. Comisién, Rec., 11-1995.

2 Verstjce de 24 de abril de 1997, As. 39/96, kvb c. Free Record Shop, Rec., 1-2303; de 11
de julio de 1985, As. 299/83, S. A., Saint-Herblain distribution, Cenrte Distributeur Leclerc et
autres c. Sindicat des libraires de Loire-Océan, Rec., 2515; 14 de julio de 1988, As. 254/87, Syndi-
cat des libraires de Normandie c. L’Aigle distribution, Rec., 4457.

B stjce de 3 de octubre de 2000, As. 9/99, Echirolles distribution, S. A., et Association du
Dauphiné. Disponible en http://curia.eu.int.
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Derecho comunitario la aplicacion de una normativa nacional que obli-
gue a los editores a imponer a los libreros un precio fijo de reventa de los
libros. La conclusion del caso Echirolles (2000) es esencialmente coinci-
dente con la del caso Leclerc (1985). Ni en un caso ni en otro se utiliza la
argumentacion de la especificidad cultural del libro como justificacion
para la inaplicacion del Derecho de la competencia.

La normativa sobre el precio fijo constituye una alteracion anticom-
petitiva de la libre competencia como mecanismo de fijacion de los pre-
cios. La alteracion afecta de manera vertical al editor y al distribuidor,
mientras que cualquier restricciéon horizontal quedaria fuera del amparo
de la proteccion. Muchos paises argumentan que la posibilidad de entrada
libre en el mercado editorial compensa esta restriccion vertical. Puesto
que puede haber mas editoriales, se garantiza un nivel de competencia
aceptable. Este argumento, aunque débil en su misma esencia, conduciria
a un analisis complejo entre restriccion vertical y dominancia en el mer-
cado2 El razonamiento que propone el mismo Gobierno francés relacio-
na el nivel de atomizacidon del sector con el mantenimiento de la restric-
cion en el precio. Si ello es asi, es indudable que desde la fecha de la
Sentencia Leclerc no se ha experimentado mas que un imparable proceso
de concentracion industrial en el sector editorial. Asi, en la actualidad ya
puede hablarse en Francia de un duopolio entre los grupos Hachette y
Edizioni de la Cité (datos 2000). Segun fuentes estadisticas oficiales, dos
grupos dominan el 50 por 100 de la facturacion y el 65 por 100 de la dis-
tribucion. Lo mismo puede decirse en otros paises: Italia con el grupo
Mondadori, Reino Unido con el grupo Pearson o Espafia con el grupo
Planeta-Bertelsmann2s

En cualquier caso, la evolucion de la estructura del sector pone en
entredicho la justificacion de las restricciones verticales y hubiera mere-
cido mas atencion en la sentencia del caso Echirolles.

A todo ello, cabe recordar que las restricciones en el sector del libro
provienen en parte del caracter peculiar del sistema de distribucion. A
diferencia de otros productos, como pueden ser los discos, el editor asu-
me la totalidad de los riesgos, puesto que se admite que las librerias
devuelvan los ejemplares no vendidos de una obra.

De todas formas, la evidencia econdmica demuestra que las legisla-
ciones sobre el precio fijo permiten la publicacion de un numero mayor
de libros a condicion de mantener un precio mas alto de los mismos en su
conjunto. En realidad se produce una cierta transferencia de rentas entre
el libro de baja difusion (especializado) que mantiene un precio anormal-

2 Sobre la concentracion y las barreras de entrada, ver A. GreEco, «Market concentration
levels in the us consumer book industry: 1995-1996», Journal of Cultural Economics, 24, 2000.

25 Respecto a las concentraciones editoriales, ver caso compr/iv 39, Bertelsmann/Planeta/
Nuevas Ediciones de Bolsillo, de 28 de febrero de 2000; caso comr/m 1377, Bertelsmann/Springer.
de 4 de mayo de 1999; caso comr/iv 24, Bertelsmann/Planeta/BOL, de 3 de diciembre de 1999.
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mente bajo gracias a los precios mas altos que deben pagar los lectores
por libros mas comerciales. Los precios por encima del 6ptimo competiti-
vo serian equitativos si consideramos que todos los compradores de
libros comerciales corresponden a un perfil de consumidor con rentas
altas, cosa que no se corresponde a la realidad.

La fundamentacion ultima de la inaplicacion de la competencia al
sector lo constituye el razonamiento basado en la excepcion cultural: los
libros no son una mercancia mas.

Todo ello lleva a la adopcion por parte el Consejo ue de la Resolu-
cion de 12 de febrero de 2001, sobre la aplicacion de los sistemas nacio-
nales de fijacion del precio de los libros26 Mediante este documento, el
Consejo invita a la Comision a tener en cuenta, al aplicar las normas de
competencia y libre circulacion, el valor cultural particular del libro y su
importancia para el fomento de la diversidad cultural, resucitando en
cierta manera el argumento desechado ya por el Tribunal en la Sentencia
Leclerc. Igualmente, la Resolucion recuerda que la «libertad de cada
Estado miembro, en su politica afavor del libro y la lectura, a optar o no
por un sistema nacional de precios para los libros, bajo una forma legis-
lativa o contractual».

En cualquier caso, no queda claro que la mera invocacidén a la espe-
cialidad cultural pueda justificar una restricciéon vertical como la existen-
te. La Comision deberia analizar con mas detenimiento los efectos econo-
micos de la restricciéon. Asi, si se demuestra que la restriccion
competitiva va acompafiada de un gran poder de mercado (doble barrera),
la soluciéon que deberia adoptarse no es la del precio fijo, sino la del esta-
blecimiento de acuerdos de precios maximos que garantizara unos bene-
ficios que fomentaran la entrada de nuevos operadores. Como especifica
la ocpE «la teoria economica explicaria lo que se observa ya en la prac-
tica de los preciosfijos: se trata de un esfuerzo de los distribuidores esta-
blecidos para evitar la aparicion de nuevas formas de distribucion
comercial» 2l

5. CONCENTRACION INDUSTRIAL

Las industrias culturales deben afrontar numerosos riesgos. El indice
de éxito de una obra puede variar enormemente y resulta muy dificil pre-
decir exactamente los resultados econdmicos de una inversion. Esta falta
de predictibilidad de los productos culturales hace que los operadores
tiendan a disminuir al maximo el riesgo mediante estrategias de concen-
tracion.

2% pocke, C 73, de 6 de marzo de 2001.
2l «Le role de la politique de la concurrence dans la reforme de la réglamentation», Reviews
ofRegulatory Reform-France, Paris, OCDE, 2003.
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Las industrias culturales sirven como filtro de la sobreproduccién cul-
tural que ofertan los creadores. Asi, un gran grupo editorial puede recibir
miles de manuscritos cada afio, de los que publica un infimo porcentaje
(menor al 10 por 100).

En este sentido, la concentraciéon aumenta la capacidad economica,
pero también reduce la incertidumbre que provoca la innovaciéon. Una
editorial pequefia puede erosionar el volumen de ventas de una gran dis-
tribuidora si consigue acertar con la producciéon de un determinado disco
o con la edicion de un determinado libro. El gasto cultural familiar no es
ilimitado, con lo cual, las ventas de una sorpresa editorial recortan las
ventas de otros libros mas seguros.

La concentracion empresarial tiende a reducir los riesgos mediante un
mayor control del mercado y mediante una integracion vertical de las
fases productivas. La inflacion de obras en el mercado aumenta la in-
certidumbre empresarial sobre sus posibilidades de éxito y rentabilidad
econémica. La atomizacion y la diversificacion (valores inherentes al
mantenimiento de la diversidad cultural) no hacen sino aumentar la in-
certidumbre econémica.

BeENHAMOU explica el fendmeno de la concentracion empresarial
como una exigencia de la llamada oferta por saturacion: «para concen-
trar la demanda en los productos propios, el distribuidor multiplica el
numero de salas en las que es posible ver la misma pelicula, invierte en
publicidad, intenta ocupar espacios en las paginas culturales de los
periodicos y revistas, etc. Con esta técnica de la oferta por saturacion, se
aumenta el éxito de algunas peliculas en detrimento de otras, a la vez
que determina una disminucion de los nuevos productos. El propietario
de una casa discogradfica independiente reconoce en Le Monde de 31 de
enero de 1995 que los distribuidores le exigen cada vez mas una clara y
firme camparia de promocion. Evidentemente quien llega con un clip pro-
mocional seis veces al dia en un canal televisivo, con muchos millones de
francos de presupuesto publicitario, tendra muchas posibilidades de
aumentar la ventas» 2%

Sin embargo, estas estrategias destinadas a minimizar los riesgos de la
comercializacion de los productos culturales, paradéjicamente, concentran
los riesgos en determinados productos. Sélo los grandes grupos pueden
soportar esta dindmica y asumir el fracaso de un estrategia tan costosa.

Esta concentracion empresarial y el aumento de los costes provoca la
necesaria estandarizacion del producto para reducir riesgos.

Durante los afios noventa, la estructura y dimension del mercado de las
industrias culturales se ha transformado notablemente. El desarrollo de
las tecnologias digitales y las politicas desreguladoras nacionales han ace-

F. Benhamou, L economie de la culture. Paris, La Découverte, 2000.
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lerado ese proceso de progresiva concentracion hasta llegar al panorama
actual, dominado por grandes conglomerados. Segun datos del Observato-
rio Europeo del Audiovisual, en 1993, el volumen de facturacion de las 50
empresas mas importantes del sector era de 118.000 millones de dolares.
En 1998, tres anos mas tarde, la misma cifra global se alcanzaba ya por
parte de las siete primeras companias. Ademas, mientras que, en 1993, el
36 por 100 de las empresas era norteamericana, dos afios mas tarde esa
proporcion del mercado global aumentd hasta mas del 50 por 100.

A pesar de que existen grandes productores cinematograficos mundia-
les (por ejemplo, India produce siete veces mas peliculas al afio que
Hollywood), so6lo las empresas norteamericanas dominan el comercio
mundial. En 1980, la contabilidad de esas empresas reflejaba que solo el
30 por 100 de su negocio provenia de la exportacion. En 2000, los bene-
ficios provenientes de la exportacion alcanzan hasta el 50 por 100 del
total.

Existe, en definitiva, un fuerte concentracion de las industrias de con-
tenidos que ha creado preocupacioén acerca del nacimiento de un oligopo-
lio global de las industrias culturales. Esta concentracion puede afectar a
la diversidad cultural. De hecho, ya existe quien propugna la aplicacion
de la doctrina americana de las essentialfacilities al oligopolio comercial
y de distribucion del cine de Hollywood. El razonamiento es el que
sigue: si bien es verdad que incluso un monopolista puede elegir con
quién hacer negocios, si la negativa a proporcionar acceso a un producto
o servicio se produce por quien ostenta un canal esencial de acceso al
mercado, aparece una infraccion de la legislacion antitrust (ver us c. Ter-
minal Railroad, Ass. 224 us 383, 1921) 29 Estas conductas constituyen
una restriccion ilegal de la competencia. La red de distribucion de las
majors constituye una essentialfacility para que los proveedores de con-
tenidos puedan acceder al mercado global.

(Cual es la posicion de las autoridades de defensa de la competencia
al respecto? Veamos algunos casos.

A. Decisién de 1a Com isién de 27 de abril de 1992
(caso nim. IV/M.202 thorn em i/virgin m usic)

La Comision analiza en este expediente la compatibilidad con la nor-
mativa sobre fusiones empresariales de la compra de la totalidad de las
acciones de Virgin Music por el grupo emi. emi se dedica tanto a la pro-
ducciéon como a la grabacién de musica, asi como a su venta minorista.
De hecho, emi es una de las cinco grandes majors del mercado discogra-
fico mundial.

2 Ver LL. Cases PALLARES, Derecho administrativo de la defensa de la competencia, Madrid,
1995.
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La operacion tiene indudablemente una dimensiéon comunitaria y, a
juicio de la Comision los efectos de la misma son esencialmente horizon-
tales, es decir, la desaparicion de Virgin Music del mercado de edicion
musical. Ademas, de este caracter horizontal, la Comisidén investiga los
posibles efectos verticales derivados del impacto de la fusiéon. En lo rela-
tivo al producto, se considera que no se producira ni reforzara una posi-
cion de dominio. En lo relativo al mercado, la Comisién analiza si debe
considerarse como mercado relevante el territorio comunitario en general
o cada uno de los Estados miembros.

En principio, aunque el razonamiento no es fundamental para la deci-
sion, la Comision considera que el mercado musical como el analizado es
esencialmente nacional. Las compaiiias musicales tienen politicas sobre
el repertorio que varian segun cada Estado miembro. Cada Estado tiene
niveles distintos de demanda, crecimiento del consumo, politica de pre-
cios y distribucion (a excepcion de los paises del grupo Benelux) Solo en
algunos casos determinados se puede hablar de una politica discografica
europea en el sentido global y solo para artistas que reunen una serie de
requisitos: que generen un determinado volumen de ventas sostenido a lo
largo de varios afios; que vendan mas de un millon de copias; que gene-
ren ventas a la exportacion).

Como resultado de la fusidon analizada, el grupo emi controlaria cerca
del 25 por 100 del mercado total. Esta cuota de mercado, combinada con
el hecho de que existan otros competidores poderosos dentro del mismo
sector, indica la ausencia de una posicion dominante. La Comisiéon cons-
tata que nos encontramos ante un mercado europeo fuertemente concen-
trado. En los ultimos cuatro afios (1988-1992) al menos seis sellos disco-
graficos llamados independientes han sido adquiridos por las grandes
productoras. Virgin es, de hecho, en 1992, el ultimo superviviente de este
proceso de progresiva concentracion. Como resultado de ello, emi, Sony,
Polygram, Warner y bmg se reparten entre ellas hasta el 80 por 100 del

mercado europeo, que aumentara hasta el 83 por 100 después de la com-
pra de Virgin Music.

En el razonamiento de la Comisién no aparece especificamente nin-
guna mencion a las peculiariedades que pueden resultar de la actividad
del sector discografico. En otras palabras, en 1992 no existia todavia una
preocupacion acerca de la proteccion de la diversidad cultural en la de-
fensa de la competencia. Del razonamiento de la Decision parece mas
bien lo contrario. Segtin la Comision, existen razones fundadas para justi-
ficar la concentracion y el tamafio de las industrias discograficas. Asi se
expresa la Comision en sendos apartados de su decision:

«38. Los parametros principales de competencia en el mercado
musical son la promocion de los discos y la disposicion de una gran varie-
dad de artistas y géneros musicales. Dada la especial naturaleza del pro-
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duelo en el mercado, el alcance de la competencia basada en los precios
parece ser limitada. Por ello, se hace necesario recurrir a otros parame-
tros, como pueden ser la difusion radiofonica, la aparicion en medios de
comunicacion, giras de conciertos y otros elementos de promociony.

Para lograr una competencia efectiva en estos aspectos, el tamafio
resulta un elemento esencial:

«31. Todas las grandes compariias poseen una coleccion suficiente-
mente grande y variada en sus catalogos de donde extraen una parte muy
significante de su volumen de ventas. Este catalogo estda compuesto por
singles y albums editados en arios anteriores. La demanda sobre estos
titulos del catalogo proporciona a las compariias una fuente de ingresos.
Estos ingresos se obtienen sin los costes asociados a la promocion y el
marketing de nuevos titulos.

32.  Los ingresos que reporta el catilogo representan una valiosa
fuente definanciacion para la inversion artistica y permiten a las grandes
companias asumir riesgos mayores comparados con los competidores de
menor dimensiony.

En definitiva, pues, la politica de concentracién empresarial al mo-
mento de analizar la compra de Virgin Music por parte de emi en 1992
parece claramente orientada hacia la consecuciéon de un nivel deseable de
concentraciéon empresarial.

B. DECISION DE LA COMISION DE 11 DE OCTUBRE DE 2000
(CASO NUM.CcOMP/M.1 845, A OL/TIME WARNER)

Time Warner es una de las mayores empresas de contenidos de entre-
tenimiento a nivel mundial. La operacién sujeta a escrutinio de los orga-
nos de defensa de la competencia supone, en este caso, el acuerdo con
aol como principal proveedor de acceso a Internet en los Estados Uni-
dos. Como se puede claramente visualizar, se trata de una operaciéon con
efectos verticales (productor de contenidos y distribuidor), al revés de lo
analizado en el caso anterior.

Se da la circunstancia en este caso de que a o1 contaba ya con acuer-
dos con otro proveedor de contenidos como es Bertelsmann (a través de
su discografica bm g). La operacidn, pues, situaria a a o 1 en una situacion
privilegiada para «administrar» los contenidos de dos fuentes de produc-
cion musical (tw + bmg) que aproximadamente suman un 35 por 100 del
mercado total.

La operacion tiene su justificacion por la necesidad de posiciona-
miento de las empresas en el creciente mercado de distribucion musical
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por Internet que permite su descarga directa por parte del usuario. Segun
la Comision, existiria un gran riesgo de que aoL se convirtiera en «guar-
dian de este mercado naciente, dictando las condiciones para la distribu-
cion de ficheros audio en Internety, considerando ademas que las empre-
sas podian elegir un tipo de software de descarga musical compatible
solo con el reproductor de aor (Winamp).

Segun consta en el texto de la larga Decision, se aprueba el acuerdo
de concentracién con algunas medidas correctoras destinadas a romper
los lazos existentes entre Bertelsmann y aor. En concreto, el apartado 95
establece los siguientes pactos:

— Determinacién de un mecanismo de progresivo abandono del gru-
po Bertelsmann de aorL Europe y aor CompuServe.

— Se toman medidas cautelares para garantizar que las relaciones
entre aor y Bertelsmann se desarrollaran en un marco de independencia
hasta culminar este proceso de salida.

— aoL se compromete a no llevar a cabo ninguna medida restrictiva
respecto a la utilizacion de software exclusivo o privilegiado para el
acceso a la distribucion de sus contenidos musicales. En este sentido, se
garantiza que los potenciales consumidores de los contenidos de Bm¢ dis-
pondran de mecanismos de acceso y descarga alternativos al sistema
Winamp auspiciado por aoL.

La vision mucho mas restrictiva de la Comision al cabo de los afios
debe explicarse también por las diferencias sustanciales entre el caso
EMi/Virgin y el presente. En primer lugar, los efectos de la fusion prevista
son esencialmente verticales; en segundo lugar y a pesar de que las partes
lo presenten de forma contraria, el mercado relevante no es el de la distri-
bucion musical en general, sino especificamente el de la distribucion
musical via Internet; en tercer lugar, existe una relacion privilegiada pre-
via basada en una joint venture 50/50 de aoL con otro grupo de edicion
de contenidos como es Bertelsmann.

La fusion AOL/Time Warner pone de relieve los efectos anticompetiti-
vos que pueden aparecer cuando una empresa posee una determinada
techonologia de acceso que le permite ejercer un control significativo
sobre el acceso al mercado («gate keeper roley).

C. Notificacion DE fusiéon entre sony/bmg
(caso num. comp/M.3333 sony/bmg)

Los datos del ejercicio 2002 del mercado musical mundial presentan
una distribuciéon porcentual segin datos de la propia industria en los
siguientes términos:
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En un primer momento, en el afio 2000 se barajé la posibilidad de un
acuerdo de concentracion entre Time Warner y eme La posibilidad coin-
cidia en el tiempo con el expediente antes presentado de concentracion
entre aol y Time Warner y las fuertes criticas de asociaciones de consu-
midores y distribuidores hicieron fracasar la unién entre gigantes disco-
graficos. En opinion de la misma Comisidn, «en el sector de la edicion
musical, Time Warner y em1 controlarian con mucha diferencia el mayor
numero de contratos musicales del mundo, lo que les situaria a una gran
distancia de su inmediato competidor. Es altamente probable que Time
Warner/EMi ostentaria una posicion de dominio en este negocioy» fBoletin
ve 6/2000, Competition (9/35)].

Con un descenso generalizado del negocio y a la vista de las estrate-
gias de consolidacion de otros operadores, soNy y BMG presentaron en
enero de 2004 la notificacion previa al proceso de concentraciéon entre las
dos empresas basado en un intercambio de activos sin acuerdo de pago
en metalico por ninguna de las partes. Al mismo tiempo, existe noticia de
las conversaciones entre em1 y Warner para retomar los acuerdos de fusion
que se abortaron en el afio 2000 precisamente por problemas de compe-
tencia.

A la vista de lo expuesto, es indudable la existencia de una ola de
concentracion en el subsector cultural de la edicion y distribucidon musi-
cal en Europa. Habra que esperar la tramitacion y resolucion de los expe-
dientes para analizar cual de las dos vias de promocion de la diversidad
cultural eligen las autoridades de defensa de la competencia. Este es,
pues, sin duda un banco de pruebas importante para la definicion de la
excepcion cultural en los casos de defensa de la competencia.

En cualquier caso, imparLa —la asociacion de productoras musicales
independientes—, en su comunicado de prensa de 7 de noviembre de
2003 (www.impalasite.org), indica sin tapujos que las concentraciones
previstas causaran un gran dafio a la competencia y la creatividad de las
empresas, reducirdn las posibilidades de eleccion del consumidor y
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podran en peligro la diversidad cultural. En la solucion de los casos plan-
teados tendremos un inmejorable campo de analisis para determinar la
operatividad de la excepcion cultural en la politica comunitaria de defen-
sa de la competencia.

Los varios casos examinados permiten extraer una cierta dindmica
acerca de la aplicacion del Derecho de la competencia. Las concentracio-
nes tomadas individualmente no son especialmente problematicas desde
el punto de vista de la aplicacion del art. 2 del Reglamento de concentra-
ciones. El problema puede aparecer cuando la concentracion sobre los
contenidos se combina con la existencia de mecanismos de restriccion de
acceso que pueden desembocar en practicas discriminatorias. La revolu-
cion tecnologica ha desplazado el énfasis competitivo sobre los conteni-
dos hacia los canales de distribucion.

La posicién de la Comisidn se centra, pues, en garantizar el acceso a
los mercados, mediante la imposicion de condiciones severas a las con-
centraciones (algunas de ellas como la EMi/Time Warner fue abandonada
por la dureza de las condiciones). Cuando la concentracion de los conte-
nidos va acompafada de la posible limitacion de las vias de acceso al
mercado (gate keeper issue), la aplicacion del Derecho de la competencia
debe ser especialmente vigorosa.

En otras palabras, el sector de las industrias culturales presenta un
proceso de integracion explicable en parte por las transformaciones tec-
nologicas. De por si la integracion no supone una amenaza al funciona-
miento de los mercados. Sin embargo, cuando la posicién dominante se
refuerza con el control de los mecanismos de acceso, los mercados nece-
sitan de la intervencion del Derecho de defensa de la competencia.

En estrecha relacion con el acceso a los contenidos, aparece el proble-
ma del control de los canales de distribucién (path issue). En este caso,
no se trata de controlar los derechos sobre los contenidos de manera anti-
competitiva, sino de cerrar los canales de distribucion a la presencia pro-
veedores3)

6. ALGUNOS EJEMPLOS DE PRACTICAS RESTRICTIVAS

A. CASO WEA-FILIPA CCHI MUSIC S.A .. DECISION
DE LA CoMISION 72/480/ce DE, 22 DE DICIEMBRE DE 197231

La empresa WEA-Filipacchi Music S. A. efectua la actividad de prove-
edor mayorista de discos de varios sellos discograficos para varios distri-

3 Este es el caso, por ejemplo, que presenta la operacién de concentracién entre Vivendi Uni-
vesal, Canal + y Seagram, caso comp/M 2050, de 13 de octubre de 2000.
3l pock, L 303, de 31 de diciembre de 1972.
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buidores en Francia. En 1972, remite una circular a sus clientes advirtién-
doles de que es la tnica detentadora de los derechos de exportacion de
sus productos y pidiéndoles que firmen un compromiso de exclusividad
con ella a fin de evitar la posibilidad de reexportar sus productos a Ale-
mania, donde el precio de los discos es sustancialmente mas alto, wea
distribuye los mismos titulos a un precio de 14,27 marcos en Alemania y
de 14,31 francos en Francia a través de sendas filiales, lo que significa,
tomando en cuenta el tipo de cambio, un incremento de mas dei 100 por
100).

La circular transmitida y devuelta firmada por los distribuidores fran-
ceses constituye un acuerdo entre empresas contrario al Derecho comuni-
tario de defensa de la competencia y no puede ampararse bajo la preten-
dida obligacion contractual que tiene w ea con las sociedades de autores
nacionales.

La Comision considera que los acuerdos destinados a prohibir la re-
exportacion de discos distribuidos en Francia por WEA-Filipacchi hacia
otros Estados miembros tienen por objeto restringir la competencia que
los distribuidores franceses podrian ejercer en el mercado aleman.

B. Caso Federacion Espaifiola de Distribuidores de Cine.

Sentencia tjce de 4de mayo de 19932

El caso tiene su origen en una cuestion prejudicial presentada por el
Tribunal Supremo espafiol en relacion con la compatibilidad con el Dere-
cho comunitario del Real Decreto Legislativo 1257/1986, de 13 de junio.
Seglin esta disposicion, las empresas distribuidoras de peliculas de cine
podran distribuir peliculas comunitarias libremente. Cuando se trate en
cambio de peliculas de paises terceros, la licencia de doblaje se somete al
cumplimiento de una cuota a favor del cine espafiol. De esta manera se
concederan hasta cuatro licencias de doblaje por cada pelicula espafiola
que se acredite como contratada para su distribucién. Segun el literal de
la norma:

«a) La primera licencia se concederd cuando el Instituto de Cine-
matografia y de las Artes Audiovisuales tenga notificacion de haberse ini-
ciado el rodaje de una pelicula espaifiola previamente contratada por el
distribuidor solicitante de la licencia. Esta licencia quedard automdtica-
mente anulada si la pelicula no se presenta a la calificacion dentro de los
doscientos dias siguientes al de inicio de rodaje.

b) La segunda, tercera y cuarta licencia se otorgardin cuando se
acredite que dicha pelicula ha logrado unos ingresos brutos de taquilla
de treinta, sesenta y cien millones de pesetas respectivamentey.

2 Asunto C-n/92,Rec., 1993,1-2239.
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Como puede apreciarse, se trata de una medida proteccionista que
sujeta la concesion de licencias de doblaje y distribucion de peliculas de
paises terceros no solo a una proporcion de exhibiciéon de cine espaiiol,
sino incluso al resultado economico de esa pelicula nacional.

Ante la duda respecto a la legalidad de la medida, el Tribunal de Jus-
ticia se pronuncia en los siguientes términos. En primer lugar, se declara
que la explotacion en salas o television de peliculas a cambio de una
remuneracion constituye una actividad de prestaciéon de servicios que
reviste caracter transfronterizo. En segundo lugar, a pesar de que la suje-
cion a licencia de una actividad como la descrita es perfectamente legal,
la restriccion que plantea la norma espafiola es discriminatoria, puesto
que favorece exclusivamente la produccion nacional. Al vincular la con-
cesion de licencias de doblaje de peliculas procedentes de terceros paises
al rodaje y la distribucion de peliculas espafiolas, el ra Leg. favorece a
los productores espafioles y discrimina a los productores establecidos en
otros Estados miembros que pretenden distribuir también sus peliculas en
Espania. Esta medida privilegia de manera ilegal la produccién nacional.
De hecho, este obstaculo podria salvarse vinculando la licencia de dobla-
je a la exhibicion de una obra europea en vez de una obra espafiola. En
tercer lugar, interesa analizar el razonamiento de la sentencia respecto a
la posible justificacion de la medida:

«las normativas nacionales que no son indistintamente aplicables a
las prestaciones de servicios, cualesquiera que sea su origen, solo son
compatibles con el Derecho comunitario si pueden acogerse a una dispo-
sicion expresa que establezca una excepcion. Los objetivos de cardcter
economico no pueden constituir razones de orden publico a los efectos de
dicho articulo. Sin duda alguna, el RD Leg. persigue tal objetivo economi-
co, ya que al tratar de garantizar la distribucion de un gran niimero de
peliculas nacionales asegura a los productores de dichas peliculas recau-
daciones suficientes. No obstante, el Gobierno espafiol alegé que el
RD Leg. perseguia un objetivo cultural, a saber, proteger la produccion
cinematogrdfica nacionaly.

En definitiva, constatado el caracter discriminatorio y los efectos eco-
némicos del mismo, s6lo quedaba la justificacion de tratarse de una me-
dida de politica cultural. El Tribunal, de manera lacénica, establece que
no puede acogerse la alegacion. La politica cultural no figura entre las
excepciones a la libertad de prestacion de servicios del art. 56. Ni siquie-
ra en el caso de ésta figurara, no podria considerarse que la medida es de
politica cultural, ya que se favorece la distribuciéon de peliculas naciona-
les «cualesquiera que sea su contenido o su calidady.

Por tanto, para poder considerar el palmario obstaculo a la libertad de
prestacion como politica cultural, no basta con hacer una apelacion gené-
rica al cine. Seria necesario, segin el Tribunal, que la medida beneficiara
a determinados tipos de peliculas segun su contenido o calidad (por ejem-
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pio, cine experimental, de autor o segun al definicion comunitaria, peli-
culas dificiles (sic). En definitiva, no toda la politica'cinematografica
puede incluirse dentro de la politica cultural. En ausencia de otras especi-
ficaciones, la concesion de licencias de doblaje de peliculas procedentes
de paises terceros y la distribucion de peliculas nacionales persigue un
objetivo de caracter puramente econéomico.

En este sentido, merece la pena destacar como el Tribunal va mas alla
incluso de las medidas liberalizadoras del gatt. Ese acuerdo, en su
art. IV de la parte segunda, permite cuotas de pantalla que supongan la
exigencia de exhibicion de un numero determinado de peliculas naciona-
les con relacion al tiempo total de pantalla, sin exigir ninguna caracteris-
tica cultural a la obra. La ue impone en su interior una politica sustancial-
mente diferente a lo que defiende en foros multilaterales internacionales.

C. Acuerdos exclusivos de distribucién de peliculas de cine.
Decision de 1a Comision 89/467/cee, de 12 de julio de 19893

En 1981 tres grandes majors norteamericanas crearon la wip como
filial de distribucion de sus productos en Europa, wip, pues, ostenta los
derechos exclusivos de distribucion de peliculas en las salas de cine. La
Comision notifico que el acuerdo de distribucién podia cuestionar la
independencia de la oferta y que esta restriccion a la competencia no se
justificaba por ninguna razén de interés general3

La Comision concedié una exencion en virtud del art. 85.3 para los
acuerdos de creacion de wip. La excepcidon alcanzaba un limite temporal
de cinco afios hasta 1993. Transcurrido ese tiempo, se deberia de reexa-
minar el acuerdo. Cabe destacar como en este primer procedimiento de
exencion no se presentd ninguna alegacion en contra no por parte de pro-
ductores o distribuidores, explotadores o los mismos consumidores, uip
ostentaba el 22 por 100 del mercado europeo. Segun la Comision, el
acuerdo uwip permite racionalizar la distribucion en un mercado cinemato-
grafico en declive (el numero de entradas vendidas en los cines europeos
disminuy6 entre 1970-1986 en un 40 por 100 mientras aumentaba consi-
derablemente la distribucién en formato video y el sector del cable).

Con este acuerdo se consigue una mayor eficiencia pues se reducen
los costes inherentes a la distribucion y se asegura al consumidor la dis-
ponibilidad y la regularidad de la oferta. La integracion en una filial
comun asegura la distribucion en Europa de los productos de las empre-
sas, puesto que no existe a nivel comunitario ninguna estructura de distri-

3 pock, L226,de 3 agosto 1989.
3 L. Defalque, «Les concentraion des sociétés americaines de production dans la Commu-

nauté européenne», C. D outrelepont, L 'Europe et les enjeux du 417 dans le domaine de | ‘audio-
visuel, Bruselas, Bruylant, 1994.
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bucién independiente (las existentes se encuentran integradas vertical-
mente con otras productoras). Ademas, la cuota de mercado del 22 por
100 no pone en riesgo la competencia en el sector. El logro de una mayor
eficiencia por parte de las empresas americanas, sin embargo, contrasta
fuertemente con la creacion de una barrera para las producciones locales.
De esta manera, la exencidén tiene como consecuencia negativa para el
consumidor la reduccion efectiva de la diversidad de los productos que
puede elegir. Después de 1989, el nimero de peliculas ofertadas en las
salas de cine de la Comunidad ha disminuido.

(Han cambiado las circunstancias que avalaron ese acuerdo de distri-
bucion exclusiva? Se puede pensar efectivamente que la proporcion de
cine europeo ha disminuido a lo largo de los afos aunque la evolucion
general no sélo es atribuible a los acuerdos de exencidon de wip. El éxito
del cine americano puede atribuirse a la existencia de un sistema de dis-
tribucion eficiente, pero también a una mayor accesibilidad a la produc-
cion, asi como a las preferencias del publico mismo.

De todas formas, la negativa al acuerdo de distribucién exclusiva en
el caso wip conllevaria s6lo un aumento de la dependencia entre la socie-
dad suministradora de contenidos y su canal de distribucion. Dicho en
otras palabras, la alternativa a los acuerdos de distribucion podria ser un
refuerzo de la dinamicas de integracion vertical del sector.

La decision uwip ha sido objeto de renovacion en 1999 por parte de la
Comision en términos practicamente idénticos3d

D. Integracion vertical en la distribucion

CINEMATOGRAFICA. EL BLOCKBOOKING

En todos los paises ue (15) a excepcion de Holanda, los distribuidores
de peliculas estan presenten también en la exhibicion de las mismas.

TABLA 3

INTEGRACION VERTICAL EN VARIOS paises ue

. Cuota de mercado Cuota de mercado
Empresas integradas L. ., .,
tical ‘ (distribucion) (exhibicion)
verticalmente
(%9) (%)

Alemania Warner

Neue Constantin 40,0 6,0
Bélgica Hemelaer

Indep. Films

Cine-libre 25,0 12,0

3 DOCE, C 205, de 20 de julio de 1999.
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E . d Cuota de mercado Cuota de mercado
mpresas ”"’eg”’ as (distribucién) (exhibicién)
verticalmente % (%
Dinamarca Warner
Camera
Metronome 31,7 48,5
Espafia Cinesa
Lauren Films 25,0 13,0
Francia UGC
Gaumont
Pathé 30,2 33,5
Grecia Elke
Spentzos
Prooptiki 13,5 15,0
Irlanda Ward Anderson 12,0 47,0
Italia Cinema Cinque
Istituto Luce 37,5 3,3
Portugal Lusomundo
Castelo Lopes 60,0 65,0
Reino Unido uIP
Warner
Rank 51,0 71,6

Fuente: White Book of the European Exhibition Industry, Media Salles Survey, 1992.

Los mercados analizados presentan varios grados de integracion ver-
tical. Asi, los mas destacados son Reino Unido y Portugal. En grado
intermedio se encuentran Irlanda, Dinamarca y Francia. Dinamarca, a
diierencia de Irlanda y Francia, cuenta con un operador norteamericano.
La integracion es menos pronunciada en los mercados espanol, belga y
aleman. Para Grecia y Italia, los datos no son suficientemente concluyen-
tes, pues la integracion se desarrolla a través de acuerdos informales
(alignements) que suponen también una forma indirecta de integracion
vertical. Lo mismo puede decirse para Espafia respecto a la exhibicion en
ciudades pequefias. Segun las conclusiones del estudio: «/ncluso si las
salas que son propiedad de las distribuidoras no estan obligadas a pro-
yectar peliculas propias, el acceso de las peliculas independientes a las
pantallas se dificulta con la prdctica de la integracion vertical. A pesar
de lafuerte indicacion de la existencia de la integracion vertical, el estu-
dio demuestra que los operadores restringen el acceso para las peliculas
de gran éxito. Asi, ante una de estas peliculas, la distribuidora da prefe-
rencia a sus salas en detrimento de otras. De todas formas, en la mayo-
ria de casos, la dificultad que pueden afrontar las salas para obtener
peliculas no proviene de las limitaciones debidas a la restriccion verti-
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cal, sino del escaso interés del distribuidor por salas que no sean muy
rentables o por el hecho mismo que se ponen en circulacion relativamen-
te pocas copias de la peliculay.

La cuestion de la exclusividad de la programacion entre distribuidora
y exhibidora no se regula en ninguno de los paises examinados. En la
mayoria de los paises, esta practica restrictiva se puede controlar median-
te la aplicacion de la legislacion general de defensa de la competencia.

Para el caso italiano, merece la pena destacar el proyecto de ley de
disposiciones para favorecer la circulacion de las obras cinematogra-
ficas  Entre otras medidas destinadas a limitar la concentracion de la
fase de exihibicion del sector, destaca la propuesta de introduccion de
limites maximos de presencia del distribuidor en la fase de exhibicion de
manera que ningun distribuidor podria ocupar una cuota de exhibicion
superior al 25 por 100 de los dias anuales de programacion de la sala. La
norma intenta impedir que las salas de exhibicion reserven a determina-
das distribuidoras la exhibicion exclusiva de sus peliculas. De todas for-
mas, el porcentaje del 25 por 100 parece bastante arriesgado, puesto que
la presencia en las pantallas podria alcanzarse ya con la cuota de mercado
de cada una de las distribuidoras principales (20.h Century Fox 19 por
100; Cecchi Gori, 17 por 100; uip; 16 por 100, y Medusa 14 por 100)37.

La integracion vertical puede producir efectos perjudiciales de la
competencia tanto en el aspecto intrabrand como interbrand:

— Limitacion intrabrand: se produce entre las salas exhibidoras res-
pecto a un mismo producto. De esta manera, las salas integradas vertical-
mente pueden ofrecer peliculas comercialmente atractivas en deseventaja
de otras salas. Esto, por ejemplo, ocurre entre salas de grandes ciudades y
salas de localidades pequefias. El acuerdo de integracion permite a la sala
dependiente exhibir primero la pelicula de manera que el publico se des-
place a la ciudad de ver la pelicula. El acuerdo hace que una misma peli-
cula se proyecte en menos salas que en situacion de mercado.

— Limitacion interbrand: se produce entre varias peliculas. Median-
te la integracion vertical, las distribuidoras favorecen determinadas salas

y aseguran el canal de distribucion con lo cual reducen la competencia
entre ellas.

Otra manifestacion de la distorsion que puede suponer la integracion
vertical es el llamado blockbooking (o blockbundling). Esta practica con-
siste en la contratacion por paquetes mediante los cuales la distribuidora
ofrece una pelicula de grandes margenes de explotacion y beneficio
comercial a cambio de contratar otro paquete de peliculas menos renta-

Disegno di legge governativo recante Disposiiioni perfavorire la circolazione delle opere
cinematografiche, AC6467/2000.

O. Main, «La tutela de la concorrenza nel settore cinematografico», aedon, Rivista de arti
ediritto on Une, 1/2000, www.aedonmulino.it/archivio/2<XX)/llmain.htm.
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bles. Se trata, por tanto, de una practica consistente en negociar un grupo
de peliculas, lo que obliga al exhibidor a aceptar dentro de una misma
transaccion productos que de otra forma no contrataria.

Desde el punto de vista de la eficiencia competitiva, el éxito de una
sala de cine proviene de su capacidad para atraer publico mediante una
adecuada seleccion de las peliculas que se proyectan. El blockbooking
reduce esta eficiencia. Ademas, ciertas distribuidoras que no cuenten con
peliculas seguras (blockbusters) tendran mucho mas dificil el acceso al
mercado. La demanda de la audiencia se convierte en buena medida en
irrelevante ya que la relacion de mercado se produce entre el productor y
distribuidor (oferta) y el exhibidor (demanda).

La autoridad italiana de defensa de la competencia ha examinado
estos supuestos en los expedientes 7597, de 13 de octubre de 1999, y
7833, de 16 de diciembre de 1999 R

En definitiva, no existe a nivel europeo el enfoque pro-competitivo
adoptado en el famoso caso us c¢. Paramount Pictures et al. (us 334 US
1 de 1948), a raiz de cuya sentencia se obligd la desintegracion vertical
de la industria del cine y se separaron las distintas fases productivas. Ello
obligd a las majors a desprenderse de cerca de 3.000 salas. Es cierto que
alguna de las restricciones impuestas se ha relajado en la actualidad, pero
sigue siendo un ejemplo valido de una accion decidida del Derecho de la
competencia a favor de la diversidad cultural.

E. G estion de derechos colectivos de propiedad intelectual.
Informe de la M onopolies and M erger Comission
sobre Performing Rights (1996) y Music oniine
cOMPETITION AcT DE 2001 (Usa)

El mercado discografico presenta una notable complejidad por la
afectacion de los derechos de propiedad intelectual de los varios elemen-
tos que intervienen en el mercado. La mme, en su informe de 1996 sobre
Performing Rights, considera que existe una situacién de monopolio
natural con respecto a las sociedades de gestion de los derechos colecti-
vos. Lo que conocemos como derechos de autor agrupa una gran canti-
dad de derechos de explotacion que es imposible gestionar de manera
individualizada por cada uno de los autores. De esta manera, las socieda-
des de gestion constituyen una restriccion a la competencia que, sin
embargo, se justifica por la existencia de un interés publico.

Los costes de transaccion de la gestion de los derechos se reducen
considerablemente por la existencia de entidades de gestion que facturan
una tarifa tUnica para todo el repertorio (blanket licensing). Este sistema

B Boil. 41/1999 y 50/1999, respectivamente, disponibles en www.agcm.it.
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funciona también a nivel internacional de manera que se pone a disposi-
cion un conjunto de obras universales mediante el pago correspondiente a
las sociedades de gestion nacionales.

La mmc considera que las ventajas de la administracién en monopolio
de este conjunto de derechos opera a favor del interés publico y que el
aumento de la eficiencia prevalece sobre el problema de la fijaciéon mo-
nopolista de los precios. Como garantia, existe la posibilidad de recurso
al Copyright Tribunal para prevenir la fijacion de precios abusivos¥.

Sin embargo, este sistema de gestion monopolista se basa en la atri-
bucion en exclusiva de los derechos de explotaciéon a una sociedad de
gestion. El sistema fue cuestionado por la demanda del grupo U2 ante la
Office of Fair Trading. El mismo argumento se reproduce en el caso de la
sociedad de gestion alemana cema, cuya practica de exclusividad ha sido
cuestionada por vulneracion de las normas europeas de competencia.

El mismo problema de la exclusividad se aborda en Estados Unidos
mediante la promulgacion de la Music Online Competition Act en 2001.
La seccion 4 de la Ley establece que

«si el propietario de los derechos de propiedad intelectual de una graba-
cion concede la licencia de explotacion a una entidad para su distribu-
cion al publico o para la venta de un disco, el propietario deberd ofrecer
la misma licencia en condiciones no menos favorables a otras entidades
que presten servicios similaresy.

De esta manera, la norma intenta suplir las lagunas que presenta el
Derecho de la competencia en esta materia. Las licencias exclusivas en
materia de propiedad pueden dar lugar a barreas de entrada en el sector
de la musica online y el fin de la exclusividad evitar la practica de con-
ductas paralelas mediante la concesion reciproca de licencias que hagan
evolucionar el mercado hacia estructuras oligopolisticas. La experiencia
americana deberia tomarse en consideracion por las autoridades europeas
de defensa de la competencia.

7. RECAPITULACION

Los mercados no pueden ni deben efectuar nuestras decisiones en
materia de consumos culturales. El mercado no es un mecanismo adecua-
do de control de la calidad de la produccion cultural. La politica cultural
debe, en cambio, tener en cuenta la necesidad de mantener la diversidad
y pluralidad de la oferta y garantizar asi el acceso de los ciudadanos. En

3 Ver, para el caso espafol, C. Padrés Reig, «Derechos colectivos de propiedad intelectual y
defensa de la competencia», Anuario de la Competencia 2000.
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este aspecto, los mercados juegan un papel relevante y el Derecho de la
competencia supone un instrumento de intervenciéon fenomenal.

En el mismo sentido, y en el debate sobre el comercio internacional, el
dilema entre libre circulacion de productos culturales y preservacion de la
identidad nacional (excepcion cultural) puede resolverse con la aplicacion
del Derecho de la competencia. La persecucion de practicas contrarias a la
competencia puede devolver un mayor grado de pluralidad a la oferta cul-
tural sin recurrir al nacionalismo cultural y el proteccionismo consiguien-
te. En definitiva, una libre competencia genuina puede ser un instrumento
muy eficaz para materializar el concepto de la diversidad cultural.

Ello supone, seguramente, modificar las tradicionales técnicas de
fomento publico de la cultura basadas en la subvencion del producto o la
imposicion de cuotas por mecanismos que no alteren la competencia y
aumenten la competitividad de la industria. Una mayor fortaleza en este
aspecto constituye la mejor garantia de diversidad cultural.

A pesar de la debilidad de la formulacion juridica del Derecho comu-
nitario con respecto a la cultura, existe una clausula transversal que obli-
ga a las distintas politicas a tener en cuenta los aspectos culturales que
puedan derivarse de sus acciones (o inacciones afiadimos nosotros). La
politica comunitaria de defensa de la competencia no queda al margen de
esta obligacion.

La aplicacion practica de esta clausula transversal es algo decepcio-
nante si consideramos la escasa atencion de la politica de defensa de la
competencia en casos tan significativos como la fijacion de precios en el
sector editorial, los acuerdos de integracion vertical en la distribucion ci-
nematografica o la gestion de los derechos colectivos de propiedad inte-
lectual. En todos estos casos, las practicas anticompetitivas, lejos de
demostrar un efecto beneficioso para la cultura, protegen los grandes gru-
pos en detrimento de la diversidad y el acceso de los ciudadanos.

La especialidad economica de las industrias culturales debe proyec-
tarse sobre los métodos de intervencion y regulacion de los mercados. En
este sentido, el Derecho de la competencia puede convertirse en un ins-
trumento importante de una politica cultural enfocada a garantizar la
diversidad de manifestaciones culturales, a través tanto del examen de las
concentraciones como de la vigilancia y sanciéon de practicas restrictivas
dudosamente fomentadoras de la diversidad cultural.

En el sector editorial se constata la existencia de una restriccion verti-
cal entre editores y distribuidores en la forma de fijaciéon de los precios
de venta de los libros. Esta practica ha sido recientemente amparada por
la Resolucion del Consejo de 12 de febrero de 2001. La restriccion verti-
cal, de por si ya cuestionable, se acompafia con un creciente proceso de
concentracion editorial, lo que desemboca en la actualidad en una doble
barrera de entrada al sector.
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En estrecha relacion con lo anterior, las industrias culturales experi-
mentan en los ultimos tiempos un notable proceso de concentracion debi-
do a la necesidad de reduccion de riesgos y control del mercado. En este
sentido, la diversificacion empresarial hace aumentar la incertidumbre
econdmica, a pesar de que constituye un pilar esencial de la diversidad
cultural. Las concentraciones (especialmente en el sector de los conteni-
dos) no son especialmente preocupantes si no van unidas a un control de
los mecanismos de acceso al mercado.

Finalmente, la distribuciéon de los contenidos culturales presenta nu-
merosos ejemplos de practicas restrictivas que reclaman una mayor aten-
cion de las autoridades de defensa de la competencia. Es cierto que el
sector de las industrias culturales debe ser tratado de forma especifica en
cuanto a la regulaciéon de su mercado. Sin embargo, ello comporta en
muchos casos la necesidad de aplicaciéon de normas de competencia mas
vigorosamente si cabe que en el resto de actividades econdémicas.






