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Resolucion por la que se resuelve procedimiento sob re el control
de la financiacion anticipada de la produccion de o bras europeas,
incoado a JAZZ TELECOM, S.A.U., y dirigido al cumpl imiento de la
obligacion establecida en el articulo 5.3 de la Ley  7/2010, de 31 de
marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, rela tiva al
ejercicio 2012.
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Consejeros
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D. Josep Maria Guinart Sola.

D2 Clotilde de la Higuera Gonzalez.
D. Diego Rodriguez Rodriguez.

Secretario de la Sala
D. Miguel Sanchez Blanco, Vicesecretario del Consejo

En Madrid, a 22 de abril de 2014

Visto el expediente relativo al procedimiento sobre el control de la financiacion
anticipada de la produccién de obras europeas FOE/DTSA/233/14/JAZZTEL?,
incoado a JAZZ TELECOM, S.A.U., y dirigido al cumplimiento de la obligacion
establecida en el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual, relativa al Ejercicio 2012 , la SALA DE SUPERVISION
REGULATORIA, acuerda lo siguiente:

| ANTECEDENTES

Primero.- El apartado 3 del articulo 5 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual, LGCA, que traspone la Directiva 2007/65/CE de
Servicios de Comunicacion Audiovisual, establece que los prestadores del servicio
de comunicacién audiovisual televisiva que emitan peliculas cinematogréficas,

! Anteriormente tramitado bajo el nimero de expediente: ROAD-2013-462130100021
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peliculas y series para television, asi como documentales y series de animacion, de
una antigledad menor a siete aflos desde su fecha de produccién, estan obligados
a la financiacion anticipada de las mismas con el 5% de los ingresos devengados
en el ejercicio anterior, conforme a su cuenta de explotacion, correspondientes a
los canales en gque emiten estos productos. Las inversiones deberan realizarse en
las obras anteriormente sefialadas, si bien no sera computable la inversion o
compra de derechos de peliculas que sean susceptibles de recibir la calificacion X.
Como minimo el 60% de la obligacion de financiacion debera dedicarse a peliculas
cinematograficas de cualquier género, de este importe el 60% debera dedicarse a
peliculas cinematograficas en alguna de las lenguas oficiales en Espafa y de éste,
el 50% se aplicara a obras de productores independientes. Los prestadores que
emitan en exclusiva o en un porcentaje superior al 70% de su tiempo total de
emision anual un Udnico tipo de contenidos, podran materializarla invirtiendo
solamente en este tipo de contenidos. Asimismo, también estan obligados al
cumplimiento de esta obligacién los prestadores del servicio de comunicacion
electronica que difundan canales de television y los prestadores de servicios de
catalogo de programas.

Segundo.- JAZZ TELECOM, S.A.U., en adelante JAZZTEL, es un prestador del
servicio de comunicacion electronica que difunde canales de television. Por ello,
en principio, estaria sujeto a la referida obligacion impuesta en el numero 3 del
articulo 5 de la Ley 7/2010.

Tercero.- La verificacion del cumplimiento de la obligacion fue realizada por el
Ministerio de Industria, Energia y Turismo bajo la autoridad de la Comision
Interministerial de Seguimiento del articulo 10 del Real Decreto 1652/2004, de 9 de
julio, modificado por el Real Decreto 1588/2012, de 23 de noviembre, que regula la
inversion obligatoria para la financiacion anticipada de la produccion audiovisual
espafiola y europea.

En la Resolucién del ejercicio 2011 la Comisidon Interministerial de Seguimiento
sefalé a JAZZTEL que aunque no la consideraba obligada en ese ejercicio, su
situacién habia cambiado en 2012 ante el desarrollo del nuevo servicio JAZZBOX.
En consecuencia se instaba a JAZZTEL para identificar los ingresos percibidos por
los servicios de television prestados en sus cuentas anuales correspondientes al
ejercicio contable de 2011, que serian la base de la obligacion a la que si estaba
sometido durante el ejercicio 2012, afio en el que deberian realizar sus inversiones
para cumplir con la obligacion.

Con fecha 8 de abril de 2013 tuvo entrada en el Registro del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo, la contestacion al recordatorio de la obligacion presentada por
D. Antonio Garcia Martinez, Director-Legal y Regulatorio y representante legal de
JAZZTEL, mediante la que manifestaba no presentar declaracion por no estar
sometido a la obligacién en base a las razones expuestas en escrito anteriormente
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remitido, con registro de entrada 15 de marzo, las cuales reiteraba nuevamente,
manifestando también que no habia obtenido ingresos por el concepto servicios de
television.

Segun JAZZTEL, el servicio JAZZBOX consiste en la cesion de uso de un equipo
que permite acceso a la oferta CANAL + YOMVI prestado por CANAL +, mientras
el servicio prestado por JAZZTEL se atiene a lo establecido en el articulo 3.2 de la
LGCA, como servicios excluidos especificamente del ambito de aplicacion de la ley:
a) redes y servicios de comunicaciones electronicas; b) persona fisicas o juridicas
que unicamente difundan o transporten la sefal de programas audiovisuales cuya
responsabilidad editorial corresponde a terceros.

A mayor abundamiento hace referencia a los apartados 15 y 16 del articulo 2 de la
LGCA, que definen al prestador de un servicio de comunicacion electrénica que
difunde canales de television y al prestador de un servicio de catalogo de
programas, respectivamente, en los que JAZZTEL no se considera incluido.
Subraya que en su servicio JAZZBOX se limita a trasmitir sefiales, mediante el
equipo de recepcién denominado JAZZBOX, a través del cual los clientes acceden
al servicio CANAL + YOMVI, prestado por DTS, el cual también esta disponible en
otros dispositivos, tales como ordenador, iPlus, iPad, iPhone, SmartTV y consolas.
Por lo que entiende que no puede ser considerado como un servicio de
comunicaciéon electronica que difunde canales de television, ya que se limita a
transmitir las sefales y a proporcionar el acceso mediante el equipo JAZZBOX.

También subraya que, segun el articulo 2.15 de la LGCA el prestador del servicio
de comunicacion electrénica que difunde canales de television debe ofrecer,
conjuntamente con un servicio de acceso a comunicaciones electrénicas, una
oferta de canales de television, ofrecidas en un paquete seleccionado por el
prestador de comunicacion electronica. JAZZTEL no selecciona ni interviene en el
paquete o contenidos, siendo DTS la unica responsable de efectuar dicha
seleccién, de lo que deduce que no puede ser considerada como sujeto obligado.

Cuarto.- Con fecha 17 de septiembre de 2013, el Subdirector General de
Contenidos de Sociedad de la Informacion, en nombre del Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, Presidente de la
Comision Interministerial de Seguimiento del cumplimiento de la obligacion, envié a
JAZZTEL el Borrador de Informe de cumplimiento de su obligacién correspondiente
al ejercicio 2012. El resultado del cumplimiento de la obligacion segun el Borrador
de Informe y pendiente de las alegaciones del interesado fue el siguiente:

JAZZTEL es un prestador del servicio de comunicaciones electronicas que presta
asimismo servicios de television mediante el dispositivo JAZZBOX y mediante
acuerdo con un proveedor de contenidos, en este caso la plataforma DTS.
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Aunque JAZZTEL alega que no presta el servicio y que es un mero trasmisor de la
sefal, eso no se compagina con la oferta conjunta que realiza a sus clientes desde
el desarrollo del equipo JAZZBOX y con el hecho que ello implica, cual es la
percepcion de ingresos por dichos servicios, probablemente bajo el sistema de
comparticion de ingresos con el proveedor de contenidos, sin menospreciar que
esta oferta de contenidos le permite competir en mejores condiciones en su
mercado.

Respecto al argumento de que JAZZTEL no realiza la seleccion de los contenidos,
sino que es DTS quien lo realiza, se sefiala que el hecho de que el primero delegue
en el segundo, previo acuerdo, la seleccion de los contenidos, no le exime de la
obligacion, puesto que es evidente que esta prestando el servicio de emision de
peliculas de cine, peliculas de television, series de television, documentales y
productos de animacién a sus clientes, y percibiendo ingresos por ello.”

Concluyendo que “Respecto de su obligacion prevista en el apartado 3 del articulo
5 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, de destinar el 5 por ciento de sus ingresos de
explotacion a la financiacion anticipada de peliculas cinematogréficas, peliculas y
series para television, documentales y series de animacion europeos, no ha dado
cumplimiento a la obligacion.”

Quinto.- El 4 de octubre de 2013 JAZZTEL, present6 sus alegaciones al Borrador
de Informe de cumplimiento ante la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y
para la Sociedad de la Informacion.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Resultan de aplicacion las siguientes normas: la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun; Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
Comunicacion Audiovisual (LGCA); Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia; Reglamento que regula la
inversion obligatoria para la financiacion anticipada de largometrajes vy
cortometrajes cinematograficos y peliculas para television, europeos y esparioles,
aprobado por el Real Decreto 1652/2004, de 9 de julio; Estatuto Organico de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, aprobado por el Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto; Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, por la
gue se determina la fecha de puesta en funcionamiento de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia y demas disposiciones que le sean de aplicacion.

Segundo.- EIl presente procedimiento, como se ha sefalado, fue iniciado por la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion,
en virtud de las competencias que le otorgaba la normativa antes citada. Sin
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embargo, el articulo 9.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, sefala que ésta controlara el
cumplimiento por los prestadores del servicio de comunicacion televisiva de
cobertura estatal, y por los demas prestadores a los que le sea de aplicacion, de
las obligaciones relativas a la financiacion anticipada de la produccion de obras
europeas en los términos de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo.

Por su parte, la Disposicion Transitoria Quinta, apartado 1, de la Ley 3/2013 y la
Disposicion Transitoria Tercera del Estatuto Orgénico de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia establecen que los procedimientos relacionados
con las funciones de defensa de la competencia y de supervision de los sectores
regulados iniciados con anterioridad a la constituciéon de la Comision continuaran
tramitandose por los 6rganos previamente existentes hasta la efectiva puesta en
funcionamiento de dicha Comisién, por lo que una vez constituida ésta, sera la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia el 6rgano competente para
continuar con la tramitacion del procedimiento si faltase algun tramite, y en todo
caso para resolver .

La Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, establecio el 7 de octubre de 2013,
como la fecha de puesta en funcionamiento de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia.

En virtud de lo anterior, una vez tramitado el procedimiento por la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, y una vez
constituida la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y remitido el
expediente, atendiendo a lo previsto en el articulo 20.1 y 21.2 de la citada Ley
3/2013 y a los articulos 8.2.)) y 14.1.b) del Estatuto Organico, el 6rgano competente
para resolver el presente procedimiento es la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

Tercero.- El presente procedimiento tiene como objeto determinar el cumplimiento
de la obligacion de financiacién anticipada por parte del prestador del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva JAZZTEL, segun lo establecido en el articulo
5.3 de la LGCA y regulado por el Reglamento, aprobado por Real Decreto
1652/2004, de 9 de julio.

Cuarto.- Las alegaciones presentadas por JAZZTEL el 4 de octubre de 2013 son
las siguientes:

PRIMERA: En cuanto a los fundamentos para la determinacion de la obligacién de
JAZZTEL sefala que el hacer uso de los términos “probablemente” y “es evidente”
en la redaccion, representa una discrecionalidad y arbitrariedad que dan lugar a
una absoluta falta de motivacion del Informe. Aluden a Sentencias del Tribunal
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Supremo, entre otras la de fecha 17 de febrero de 1996. Indica cual es la doctrina
del Tribunal al respecto: que la resolucion ha de ser motivada, esto es contener
todos los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos que fundamentan la decision y que la motivacion esté fundada en
derecho.

SEGUNDA: Respecto a la consideracion de JAZZTEL como sujeto obligado, alude
a la exclusion de la aplicabilidad de la LGCA establecida en el articulo 3.2 de la
misma, para las redes y servicios de comunicaciones electrénicas utilizados para el
transporte y difusion de la sefial de los servicios de comunicacion, por ser su
régimen el propio de las telecomunicaciones, asi como las personas fisicas y
juridicas que Uunicamente difundan o transporten la sefial de programas
audiovisuales cuya responsabilidad editorial corresponde a terceros.

Puesto que la obligacion se aplica a los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual televisiva, los prestadores de servicios de catalogos de programay los
prestadores del servicio de comunicacion electronica que difundan canales de
television, sefiala que JAZZTEL no se encuadra en las dos primeras categorias y
tampoco en la tercera, dada la definicion del art. 2.15 de la LGCA: “La persona
fisica o juridica prestadora del servicio de comunicacion electronica que ofrezca,
conjuntamente con un servicio de acceso a comunicaciones electrénicas, una
oferta de canales de television que en sus contenidos incluyan peliculas
cinematograficas, peliculas para television o series para television, ofrecidas en un
paquete seleccionado por el prestador de comunicacion electrénica”.

Anade que JAZZTEL mediante su servicio JAZZBOX se limita a emitir sefiales
mediante un equipo de recepcion denominado JAZZBOX, a través del cual los
clientes acceden al servicio CANAL + YOMVI prestado por DTS, DISTRIBUIDORA
DE TELEVISION DIGITAL S.A. Sefialando que este servicio de DTS esta
disponible, ademas en ordenadores, iPad, iPhone, SmartTV, consolas, iPlus, etc.
Con lo que JAZZTEL sostiene que no puede ser considerado prestador de un
servicio de comunicacion electrénica que difunde canales de television, ya que se
limita a transmitir las sefiales y a proporcionar el acceso mediante su equipo de
recepcion y puesto que no selecciona ni interviene en el paquete de contenidos que
DTS emite.

TERCERA: Sefiala que los ingresos percibidos por JAZZTEL, en concepto de
servicios de television, correspondientes al ejercicio contable 2011, son CERO
euros.

Concluye reiterando que JAZZTEL no esta sometido a la obligacién.

Quinto.- Esta Comision realiza las siguientes consideraciones relativas al
cumplimiento de la obligacion por parte de JAZZTEL para el ejercicio 2012.

FOE/DTSA/233/14/JAZZTEL Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Pagina 6 de 9
Www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En primer lugar, se recuerda que la evolucion de JAZZTEL en relacién con la
obligacion ha sido cambiante desde la entrada en vigor de la LGCA. De ese modo,
la empresa pasé de disponer de un servicio de television propia, mediante la
plataforma JAZZTELIA, a facilitar a sus clientes un contrato ventajoso con el
prestador de television por satélite DTS, y a la situacién actual en la que — ademas
de mantener la posibilidad de ese contrato con DTS — se ofrece la posibilidad de
acceder a los contenidos empaquetados en Yomvi mediante un equipamiento
propio (Jazzbox).

Debido a ello, en el ejercicio 2010, aunque el servicio de television JAZZTELIA
habia estado disponible para los clientes de JAZZTEL durante un periodo reducido,
la Comision Interministerial de Seguimiento estimé que la entidad no estaba sujeta
a la obligacion en ese ejercicio. En el siguiente ejercicio, 2011, tampoco lo estuvo,
dado que JAZZTEL sefialé proporcionar solamente a sus clientes un contrato
ventajoso con DTS, limitandose JAZZTEL a ofrecer los servicios objeto de su
actividad principal, sin mencion alguna a los servicios de television. No obstante,
puesto que el ejercicio 2011 se tramitd en el afio 2012, se sefialé a JAZZTEL en el
informe de cumplimiento de 2011 que su situacion habia cambiado en 2012.

En segundo lugar, se recuerda que JAZZTEL no ha cumplimentado su obligacion
en este ejercicio 2012 mediante, entre otras, la acreditacion de ingresos prevista en
el articulo 3.1.a) del Reglamento, la presentacion de sus cuentas anuales
correspondientes a 2011, y 3.1. b) el desglose de ingresos conformado por
auditoria externa. Esto dificulta poder determinar sin lugar a dudas cual es el
sistema de percepcion de ingresos por parte de JAZZTEL de los servicios de
television que ofrece a sus clientes, pues si bien es DTS el proveedor de
contenidos, en ocasiones éstos se canalizan y ofrecen por JAZZTEL a sus clientes
mediante sus propios equipos.

No obstante, esta Comision toma en consideracion la alegacion de JAZZTEL segun
la cual no percibe ingresos por los servicios de television ofrecidos a sus clientes.
Se recuerda, en cualquier caso, que JAZZTEL no ha aportado el contrato de
provision de contenidos con DTS, ni tampoco la acreditacibn de ingresos
correspondientes al ejercicio contable 2011, conforme a lo establecido en el articulo
3 del Reglamento, a pesar de haber sido solicitados reiteradamente.

En tercer lugar, hay que diferenciar dos circunstancias distintas en la provision del
servicio de television por parte de JAZZTEL. Por un lado, en el caso de la oferta
conjunta Jazztel/Canal +, no hay dudas sobre el no sometimiento a la obligacion
por parte de JAZZTEL, en la medida en que este operador actia como un mero
agente comercial de DTS. El servicio de television de Canal + es instalado y
facturado por DTS de forma totalmente independiente al servicio de acceso a
Internet ofrecido por JAZZTEL. En ese sentido, no habria diferencias resefiables
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entre esta actividad y la efectuada por cualquier otra empresa que canaliza la venta
del servicio de television por satélite para DTS.

Por otro lado, es razonable que la actividad de recepcion de canales a través de
Jazzbox ofrezca algunas dudas sobre la pertinencia del sometimiento a la
obligacion de inversiébn. No obstante, a ese respecto esta Comisién toma en
consideracion la alegacion de JAZZTEL relativa a que, para que un prestador de un
servicio de comunicacion electronica que difunde canales de television esté
obligado, deben concurrir dos elementos fundamentales: a) por un lado, prestar
servicios de comunicaciones electronicas y b), por otro, comercializar una gama de
canales o programas “ofrecidas en un paquete seleccionado” por esta entidad. Asi,
el operador debe haber realizado previamente la seleccion o bien de las peliculas o
bien del paquete (en términos amplios, dado que no esta definido) que se emite. Es
decir, debe tener cierto “control” sobre los contenidos a emitir que le posicione
como una entidad que los empaqueta haciendo ofertas comerciales totales a sus
clientes. En el caso de Jazztel, en principio, es cuestionable que concurra el
segundo requisito. En efecto, Jazztel en sus alegaciones sostiene que su servicio
consiste en la distribucion de un descodificador permite a sus clientes descodificar
y acceder a los canales de Digital +; pero solo a los canales que previamente haya
seleccionado DTS, sin que pueda modificar dichos paquetes.

Por lo tanto, en la situacion actual es razonable concluir en la no procedencia de
aplicar la obligacién de inversién a JAZZTEL por la puesta a disposicion de los
clientes de un descodificador para acceder a la oferta de canales empaquetados
por un tercero que ya esta sujeto a la obligacion de inversion. Ello no es
impedimento para que esta Comision haga un seguimiento especial en relacion
con los escenarios que pudieran dar origen a la necesidad del cumplimiento de la
obligacion por parte de JAZZTEL.

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

UNICO.- Respecto de la obligacion prevista en el apartado 3 del articulo 5 de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, de destinar el 5 por ciento de los ingresos de explotacion a
la financiacion anticipada de peliculas cinematogréficas, peliculas y series para
televisibn, documentales y series de animacién europeos, se concluye que en las
circunstancias de prestacion de servicios actuales JAZZ TELECOM, S.A.U. no
gueda sujeto a dicha obligacion.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual a los efectos oportunos y notifiguese a los interesados, haciéndoles
saber que la misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra
ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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