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En Madrid, a 28 de noviembre de 2019

En el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comisibn Nacional de los Mercados y la
Competencia, la SALA DE COMPETENCIA, acuerda emitir el siguiente informe
relativo al “Procedimiento de determinacion de tarifas de la Seccion Primera de la
Comisién de Propiedad Intelectual en el expediente E/2017/002 TELEFONICA-
EGEDA”

l. ANTECEDENTES

(1) Con fecha 30 de octubre de 2019, tuvo entrada en la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de la Seccién Primera de la
Comisién de Propiedad Intelectual (en adelante, SPCPI) por el que se
solicita, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.8 del Real Decreto
1023/2015, de 13 de noviembre, por el que se desarrolla reglamentariamente
la composicion, organizacion y ejercicio de funciones de la Seccion Primera
de la Comision de Propiedad Intelectual (en adelante, Real Decreto
1023/2015), la elaboracion de un informe en el marco del procedimiento de
determinacion de tarifas E/2017/002 TELEFONICA, S.A.U./EGEDA, instado
por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante, TELEFONICA) frente
a ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES
AUDIOVISUALES (en adelante, EGEDA).
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(2)

®3)

(4)

(5)

(6)

(7)

El articulo 194.3 Il del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
desarrollado por el articulo 23.8 del Real Decreto 1023/2015, permite a la
SPCPI, en el marco del procedimiento de determinacion de tarifas regulado
en dicha norma, solicitar informe de los organismos publicos que ejerzan sus
funciones en relacion con los mercados o sectores econémicos a los que
afectan las tarifas.

A estos efectos, la CNMC ejerce sus funciones en todos los mercados y
sectores productivos, conforme a lo previsto en el articulo 5 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacidon de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

MARCO NORMATIVO

Los derechos de propiedad intelectual se encuentran regulados en Espafia
a través del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes
sobre la materia (en adelante, TRLPI). En materia tarifaria cabe mencionar
la reforma introducida por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, de
modificacion del TRLPI, por la que se establecieron los criterios de
determinacion de tarifas por parte de las entidades de gestidén, habiendo
quedado modificada a su vez la numeracion de los articulos relevantes por
la Ley 2/2019, de 1 de marzo?!. Para homogeneizar las referencias, en este
informe nos referiremos al articulo 164.3 del vigente TRLPI, que se
corresponde con el articulo 157.1 b) TRLPI en el momento de
establecimiento de la tarifa general objeto del expediente E/2017/002.

EGEDA, es una entidad de gestion de las previstas en el TRLPI. EGEDA fue
autorizada mediante Orden Ministerial de 29 de octubre de 1990 (BOE de 2
de noviembre de 1990).

De acuerdo con los estatutos de dicha entidad, que obran en el expediente,
"constituye objeto y fin primordial de la Entidad la gestién, representacion,
proteccién y defensa de los intereses y derechos de los productores de obras
y grabaciones audiovisuales, asi como de sus cesionarios Yy
derechohabientes, ante personas, sociedades y organizaciones publicas y
privadas, tanto espafiolas, como de la Union Europea o de terceros paises
[...].” (articulo 2).

El parrafo 2° del citado articulo enumera los actos que constituyen el objeto
de la gestion de EGEDA, seialando que, en especial la gestion y proteccion
de los derechos de propiedad intelectual que a los productores de obras y
grabaciones audiovisuales corresponden como consecuencia de:

“A). La comunicacién publica de obras y grabaciones audiovisuales en las
formas previstas en la letra g) del numero 2 del articulo 20 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

! Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre de 2017.
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(8)

(9)

(10)

(11)

(12)

B). La retransmision integra, inalterada y simultanea de obras y
grabaciones audiovisuales emitidas o transmitidas por terceros emisores
o transmisores, con posterior distribucion a receptores individuales o
colectivos, bien mediante sefial difundida de forma inalambrica o bien
cuando dicha sefal es transmitida por hilo, cable, fibra Optica u otro
procedimiento analogo, incluidas la[s] redes telefénicas o de
comunicaciones, abiertas o cerradas, y ya sea por procedimientos
analogicos, digitales o por cualquier otro procedimiento.

C). La compensacion prevista en el articulo 25 del Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual.

D). La remuneracion reconocida en el nimero 2 del articulo 122 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.”

EGEDA recauda de los usuarios que realizan algun acto de comunicacion
publica de obras audiovisuales: operadores de cable, establecimientos
hoteleros, gimnasios, establecimientos penitenciarios, establecimientos de
hosteleria, etc.

TELEFONICA, por su parte, encaja en el concepto de entidad de
radiodifusiébn que establecen el vigente articulo 194.3 Il del TRLPI y el
articulo 20.1 del Real Decreto 1023/2015, como legitimado para ser parte
solicitante en un procedimiento de determinacion de tarifas. TELEFONICA
es cabecera de un grupo de empresas cuya actividad principal es la
prestacion de servicios mayoristas y minoristas de comunicaciones
electronicas en Espafia y otros paises del mundo, lo que incluye servicios de
telefonia fija, banda ancha fija, comunicaciones moviles, televisién de pago
y otros servicios digitales. El grupo TELEFONICA también presta servicios
de television a través de la plataforma de television de pago Movistar + (antes
Movistar TV y antes Imagenio)? y esta presente en actividades conexas
como la comercializacion de contenidos audiovisuales y venta de espacios
publicitarios.

El derecho de remuneracion equitativa que corresponde a los productores
de obras y grabaciones audiovisuales por los actos de comunicacion publica
de grabaciones audiovisuales previstos en el articulo 20.2 f) y g) es, por
mandato legal, un derecho de gestion colectiva obligatoria (articulo 122.2 y
3 TRLPI). También lo es el derecho exclusivo que sobre la modalidad de
retransmision por cable ostentan los productores de grabaciones
audiovisuales al amparo del articulo 122.1 del TRLPI y en virtud de lo
previsto en el articulo 20.4 b) del TRLPI.

Entre los distintos usuarios del repertorio se encuentran los operadores de
television de pago, para los cuales los derechos de propiedad intelectual
gestionados por EGEDA constituyen un input esencial en su actividad.

Los derechos de propiedad intelectual que gestiona EGEDA estan ligados a
una serie de obligaciones, entre las que corresponde destacar las recogidas
en el articulo 157.1 del TRLPI (actuales articulos 163.1 y 164 del TRLPI):

“1. Las entidades de gestion estan obligadas:

2 La plataforma tiene su origen en la operacion C/0612/TELEFONICA/DTS, resultando de la fusion de las plataformas
Canal+ (satélite) y Movistar TV (IPTV).
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a) A negociar y contratar, bajo remuneracion, en condiciones equitativas y
no discriminatorias con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesion
de autorizaciones no exclusivas de los derechos gestionados, actuando bajo
los principios de buena fe y transparencia.

b) A establecer tarifas generales, simples y claras que determinen la
remuneracion exigida por la utilizacién de su repertorio, que deberan prever
reducciones para las entidades culturales que carezcan de finalidad
lucrativa. El importe de las tarifas se establecera en condiciones razonables,
atendiendo al valor econémico de la utilizacion de los derechos sobre la obra
0 prestacion protegida en la actividad del usuario, y buscando el justo
equilibrio entre ambas partes, para lo cual se tendran en cuenta al menos los
siguientes criterios:

1.° El grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del
usuario.

2.° La intensidad y relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la
actividad del usuario.

3.° La amplitud del repertorio de la entidad de gestion. A estos efectos, se
entendera por repertorio las obras y prestaciones cuyos derechos
gestionan una entidad de gestion colectiva.

4.° Los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion
comercial del repertorio.

5.° El valor econémico del servicio prestado por la entidad de gestion para
hacer efectiva la aplicacion de tarifas.

6.° Las tarifas establecidas por la entidad de gestion con otros usuarios
para la misma modalidad de utilizacion.

7.° Las tarifas establecidas por entidades de gestion homologas en otros
Estados miembros de la Unién Europea para la misma modalidad de uso,
siempre que existan bases homogéneas de comparacion.

La metodologia para la determinacion de las tarifas generales se aprobara
mediante orden del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, previo
informe de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y previo
acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos.

c) A negociar y celebrar contratos generales con asociaciones de usuarios
de su repertorio, siempre que aquéllas lo soliciten y sean representativas del
sector correspondiente. (...)”

El articulo 157.1 b) del TRLPI tras la aprobacion de la Ley 2/2019, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, se
corresponde con el articulo 164.3 del TRLPI vigente. Corresponde concluir
gue la aprobacién de tarifas generales adaptadas a los criterios del vigente
164.3 del TRLPI esta llamada a lograr una mayor disciplina del operador
monopolista en el disefio de la tarifa, con la consecuencia previsible de una
mas ajustada determinacion de la remuneracion debida por comparacion a
tarifas aprobadas o incluso acordadas con anterioridad al establecimiento de
tales criterios. Reflejo de esa valoracion es la prevision del legislador de 2014
cuando sefalaba que “hasta que se aprueben y difundan publicamente las

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
C/Alcala 47 - 28014 Madrid -C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es sede electronica

Pagina
6 de 32


http://www.cnmc.es/
https://sede.cnmc.gob.es/tramites/search?scope_action=6&fulltext=

’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

(14)

(15)

nuevas tarifas generales, los usuarios deberan pagar a cuenta, en relacion
con la remuneracién exigida por las entidades de gestion por la explotacién
de derechos de remuneracion y a los efectos de entender concedida la
autorizacion respecto a los derechos exclusivos concurrentes con éstos, el
70 por 100 de las tarifas generales aprobadas por cada entidad de gestion”s.

Por otra parte, el articulo 158 bis.3 del TRLPI, relativo al procedimiento de
determinacion de tarifas ante la SPCPI, establecia, como establece el actual
articulo 194.3 del TRLPI:

“3. La Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual ejercera su
funcidén de determinacion de las tarifas para la explotacion de los derechos
de gestion colectiva obligatoria, y para los derechos de gestidén colectiva
voluntaria que, respecto de la misma categoria de titulares, concurran con
un derecho de remuneracion sobre la misma obra o prestacion.

La Seccion establecera el importe de la remuneracion exigida por la
utilizacion de obras y demas prestaciones del repertorio de las entidades de
gestion, la forma de pago y demas condiciones necesarias para hacer
efectivos los derechos indicados en el parrafo anterior, a solicitud de la propia
entidad de gestion afectada, de una asociacién de usuarios, de una entidad
de radiodifusion o de un usuario especialmente significativo, a juicio de la
Seccién, cuando no haya acuerdo entre ambas, en el plazo de seis meses
desde el inicio formal de la negociacion. En el ejercicio de esta funcion, la
Seccion Primera podra solicitar informe previo de aquellos organismos
publicos que ejerzan sus funciones en relacién con los mercados o sectores
econdémicos a los que afecten las tarifas a determinar asi como de las
asociaciones o representantes de los usuarios correspondientes.

En la determinacion de estas tarifas, la Seccion Primera observara, al
menos, los criterios establecidos en la letra b) del articulo 157.1. Asimismo,
dichas decisiones se publicaran en el Boletin Oficial del Estado, seran
aplicables a partir del dia siguiente al de la publicacion, con alcance general
para todos los titulares y obligados, respecto de la misma modalidad de
explotacién de obras y prestaciones e idéntico sector de usuarios, y podran
ser recurridas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Asimismo, la Seccion Primera podra dictar resoluciones actualizando o
desarrollando la metodologia para la determinacion de las tarifas generales
referida en el articulo 157.1.b), previo informe de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia.”

Adicionalmente, la metodologia de determinacion de las tarifas generales de
entidades de gestion se desarrollé en la Orden ECD/2574/2015, de 2 de
diciembre, por la que se aprueba la metodologia para la determinacion de
las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la
utilizacién del repertorio de las entidades de gestion de derechos de
propiedad intelectual (Orden ECD/2574/2015). Entre su regulacion conviene
destacar el articulo 2.3, que establecia:

3 (Disposicién transitoria segunda, 3 in fine, Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil).
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‘3. Se considerara que el importe de las tarifas generales se ha
establecido en condiciones razonables cuando la entidad de gestién de
derechos tienda en su establecimiento al valor econémico de la utilizacion
en la actividad del usuario de los derechos sobre la obra o prestacion
protegida, teniendo en cuenta, al menos, los criterios legalmente previstos
en el articulo 157.1.b) del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abiril,
en los términos desarrollados en el capitulo siguiente.

Asimismo, se entenderd que se busca el justo equilibrio en la
determinacion del importe de las tarifas generales cuando se tengan en
cuenta por las entidades de gestion como parametros de comparacion,
las tarifas generales preexistentes y las tarifas aceptadas por los usuarios
por la utilizacion del repertorio hasta la fecha de entrada en vigor de la Ley
21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.”
(16) Asimismo, los articulos 5y 6 de la Orden ECD/2574/2015 establecian:

“Articulo 5. El grado de uso efectivo, la intensidad del uso, la relevancia
del uso del repertorio y la amplitud del mismo.

1. Se entiende por repertorio las obras y prestaciones cuyos derechos
gestiona una entidad de gestion.

2. El grado de uso efectivo del repertorio se referird a la utilizacion, por el
usuario, en el conjunto de su actividad, del repertorio protegido,
gestionado por la entidad correspondiente. La determinacion del grado de
uso efectivo se realizara a través de la identificacion individualizada de la
utilizacion de las obras o prestaciones que formen parte del repertorio de
la entidad de gestibn correspondiente en los términos indicados,
atendiendo a criterios mesurables y objetivos.

3. La intensidad del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del
usuario se identificara con el mayor o menor grado de uso cuantitativo de
las obras o prestaciones que formen parte del repertorio representado por
la entidad de gestion, de modo que una mayor utilizacion de las obras o
prestaciones protegidas en la actividad del usuario indica un uso mas
intensivo del repertorio. A efectos de la aplicacién de este criterio, cada
utilizaciéon repetida de una obra o prestacion equivaldra a la utilizacién
adicional de una obra o prestacion por primera vez.

4. La relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del
usuario se identificard con la mayor o menor importancia del uso del
repertorio de las entidades de gestion en su actividad. A los efectos de
esta orden es posible diferenciar entre los siguientes niveles de relevancia
del uso del repertorio:

a) El uso del repertorio tendra caracter principal y por tanto maxima
relevancia cuando la utilizacién del mismo sea imprescindible para el
desarrollo de la actividad del usuario.
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(18)

b) El uso del repertorio tendra caracter significativo y por tanto una
relevancia importante cuando la utilizacion del mismo altere el desarrollo
de la actividad del usuario.

c) El uso del repertorio tendra caracter secundario y por tanto una
relevancia menor cuando la utilizacién del mismo no altere el desarrollo
de la actividad del usuario.

5. La amplitud del repertorio estara referida al nimero de las obras y
prestaciones protegidas cuyos derechos son gestionados por una entidad
de gestion.

Articulo 6. Los ingresos econdémicos obtenidos por el usuario por la
explotacién comercial del repertorio.

1. Los ingresos econdémicos obtenidos por el usuario por la explotacion
comercial del repertorio se identificaran con el valor que dentro del
conjunto total de ingresos de explotacién del propio usuario tengan
aquellos ingresos que se encuentren vinculados a la explotacion del
repertorio.

2. El mayor o menor porcentaje de los ingresos econdmicos obtenidos por
el usuario por la explotacion comercial del repertorio respecto de su total
de ingresos de explotacion debera responder a la relevancia del uso de
dicho repertorio en la actividad, segun lo sefialado en el apartado 4 del
articulo anterior.”

Esta Orden ECD/2574/2015 ha estado en vigor en el periodo de
establecimiento por EGEDA de sus tarifas generales correspondientes a los
derechos exclusivos y los derechos de remuneracion de gestion colectiva
obligatoria administrados por esta entidad (aprobadas en junio de 2016), asi
como en el momento en el que TELEFONICA formuld su propuesta tarifaria
como solicitante del inicio del procedimiento ante la SPCPI. Dicha Orden
Ministerial fue declarada nula por la sentencia de 22 de marzo de 2018 de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo. El Alto Tribunal declara nula la citada
Orden por haber infringido en su tramitacién, y mas en concreto en la
Memoria de Analisis de Impacto Normativo, la Disposicion adicional décima,
de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias
Numerosas, que establece que “las memorias del analisis de impacto
normativo que deben acompafar a los anteproyectos de ley y a los proyectos
de reglamentos incluiran el impacto de la normativa en la familia”.

Puesto que la Orden suponia el desarrollo reglamentario de los criterios
establecidos en el precitado articulo 157.1 b) del TRLPI (vigente articulo
164.3 TRLPI), correspondera atender a los criterios establecidos en el actual
articulo 164.3 del TRLPI a la hora de enjuiciar las tarifas generales
aprobadas por las entidades de gestion, pudiéndose ademas utilizar los
criterios de la Orden anulada como guia orientativa, dada la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremo (Sala Primera) en un caso analogo®.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015, en relacién a la anulacion de la Orden PR/1743/2008, de 18 de
junio sobre copia privada, anulada por ausencia de emision del informe del Consejo de Estado (rec. 1402/2013): “Declarada
nula la Orden Ministerial, en este caso porgque no se habia recabado el preceptivo dictamen del Consejo de Estado, puede
reclamarse la compensacion por copia privada, sin perjuicio de que esta deba ser equitativa, y que para ello pueda
atenderse a los mismos criterios o pardmetros que la regla 42 prevé debian ser tenidos en cuenta para elaborar la Orden
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(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

La SPCPI ya tuvo que tratar las consecuencias de la anulacion de la Orden
ECD/2574/2015 en la Resolucion, de 20 de septiembre de 2018, del
procedimiento de determinacion de tarifas solicitado por parte de AGEDI y
AIE, concluyendo que, en su funcion de determinacion de tarifas, habria de
atender a la normativa que estaba vigente en el momento en que las
entidades de gestidon las fijaron, entre la que se encontraba la Orden
ECD/2574/2015 luego anulada.

Por lo demas, los criterios de fijacion de tarifas generales recogidos en el
articulo 157.1 b) del TRLPI y posteriormente desarrollados por la Orden
Ministerial luego anulada, como esta CNMC ha establecido, “no son nuevos,
en la medida en la que reproducen desarrollos jurisprudenciales ya
asentados en relacion con el abuso de posicion de dominio que las entidades
de gestibn poseen en relacion a los mercados de gestién de derechos de
propiedad intelectual y venian aplicandose desde tiempo atras, a la luz de la
normativa de defensa de la competencia y la jurisprudencia™, tanto
contenciosa confirmatoria de las resoluciones de la autoridad de la
competencia como civil a resultas de los conflictos individuales entre
entidades de gestion y usuarios.

OBJETO DE LA CONTROVERSIA

El procedimiento de determinacion de tarifas objeto del presente informe
tiene su origen en una solicitud de TELEFONICA, que tuvo entrada en la
SPCPI el 31 de julio de 2017. Esta solicitud de TELEFONICA se hizo frente
a EGEDA como parte requerida, de cara a la determinacion de la tarifa
general por el uso de grabaciones audiovisuales en plataformas de television
de pago por medio de retransmision. Como se ha anticipado, la tarifa de
EGEDA controvertida fue aprobada por esta entidad de gestién en junio de
2016.

Este procedimiento de determinacion de tarifas fue admitido a tramite por la
SPCPI el 27 de septiembre de 2017 y en el mismo son interesados, ademas
de TELEFONICA y EGEDA, la Sociedad General de Autores y Editores
(SGAE), la Asociacién de Gestion de Derechos Intelectuales (AGEDI),
Artistas, Intérpretes o Ejecutantes Sociedad de Gestion de Espafa (AIE),
VODAFONE-ONO (VODAFONE) y Orange Espagne, S.A.U. (ORANGE).

En este procedimiento de determinacion de tarifas, la SPCPI debe establecer
el importe de la remuneracion por la utilizacion del repertorio gestionado por
EGEDA, por parte de las plataformas de television de pago por medio de la
retransmision y, en particular, por TELEFONICAS. Esto es, el procedimiento
de determinacion afecta a las tarifas generales aplicables a los actos de
comunicacién publica, en la modalidad de retransmision, de obras y

Ministerial. Y bajo esta consideracion, no existe inconveniente en guiarse de forma orientativa por lo previsto en la Orden
Ministerial, aunque no esté vigente, y admitir que pueda discutirse su caracter equitativo” [énfasis afiadido]. En el mismo

sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015 (rec. 1493/2013).
5 Informe IPN/CNMC/0020/15.

5 Los canales de TDT en abierto en Espaiia se suelen retransmitir en las distintas plataformas de television de pago
tradicionales, normalmente sin compensacion monetaria alguna (Informe Propuesta en segunda fase expediente C/0612/14
TELEFONICA/DTS, disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/c061214).
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(24)

(25)

(26)

(27)

grabaciones audiovisuales correspondientes a los productores de
grabaciones audiovisuales.

Cabe destacar que la resolucion que adopte la SPCPI, ademas de notificarse
a todas las partes y a los terceros interesados que se hayan personado en
el procedimiento, sera aplicable con alcance general para todos los titulares
y obligados y a las propias entidades de gestion, respecto de la misma
modalidad de explotacidbn de obras y prestaciones e idéntico sector de
usuarios (arts. 194.3 lll del TRLPI1y 24.2 del Real Decreto 1023/2015).

Como se ha indicado anteriormente, a la hora de determinar estas tarifas, la
SPCPI debera observar, al menos, los criterios establecidos en el articulo
157.1.b) del TRLPI (articulo 164.3 TRLPI tras la aprobacion de la Ley
2/2019).

A su vez, en el marco de este procedimiento de determinacion de tarifas, los
interesados en el mismo, uno en condicion de usuario solicitante de la
intervencion de la SPCPI, y otro, como entidad de gestion requerida, han
presentado sendas propuestas tarifarias.

Por una parte, estan las tarifas generales aprobadas por EGEDA en junio de
2016, que esa entidad ha declarado que sostiene en el actual procedimiento
ante la SPCPI. Tales tarifas establecen, para la “Retransmision de obras y
grabaciones audiovisuales, efectuada por empresas de telecomunicaciones,
cabledistribucion, satélite, u otras entidades diferentes de las incluidas en las
siguientes letras de este epigrafe 1, que realicen retransmision de obras y
grabaciones audiovisuales” (epigrafe 1.A)’:

e Una tarifa general de uso efectivo, definida de la siguiente manera&:
Tarifa mensual por abonado o vivienda conectada a la red: 0,25 €.

e Unatarifa general de uso por disponibilidad promediada definida de
la siguiente manera?®:

7 Catélogo de tarifas generales de los derechos exclusivos y de los derechos de remuneracion de gestion colectiva
obligatoria, administrados por: ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES AUDIOVISUALES
(EGEDA).

8 El precio por el uso de los derechos es equivalente al 92% de la tarifa mensual por abonado o vivienda conectada a la
red y el precio por el servicio prestado es equivalente al 8% de la tarifa mensual por abonado o vivienda conectada a la

red.

% El precio por el uso de los derechos es equivalente al 92% de la tarifa total mensual y el precio por el servicio prestado
es equivalente al 8% de la tarifa total mensual.
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Numero de abonados o viviendas Tarifa total mensual
conectadas a la red de distribucion

Hasta 100.000 12.500 €
De 100.001 a 500.000 75.000 €
De 500.001 a 1.000.000 187.500 €
De 1.000.001 a 1.500.000 312.500 €
De 1.500.001 a 2.000.000 437.500 €
De 2.000.001 a 2.500.000 562.500 €
De 2.500.001 a 3.000.000 687.500 €
De 3.000.001 a 3.500.000 812.500 €
De 3.500.001 a 4.000.000 937.500 €
De 4.000.001 a 4.500.000 1.062.500 €
De 4.500.001 a 5.000.000 1.187.500 €
Mas de 5 millones 1.250.000 €

EGEDA subraya que las tarifas aprobadas son simples y claras y se han
establecido en condiciones razonables, atendiendo al valor econémico
de su repertorio y buscando el justo equilibrio entre ambas partes
(requisitos todos ellos establecidos en el vigente articulo 164 del TRLPI).

EGEDA sostiene que la tarifa general de uso efectivo (0,25 €
mes/abonado) se ha calculado atendiendo a la tarifa alcanzada en los
acuerdos existentes entre EGEDA y la practica totalidad de los
operadores de TV de pago activos en Espafia. Estos aceptaron una tarifa
mensual de 0,226€ por abonado. La diferencia (9,6%) entre la tarifa
general aprobada y ésa acordada anteriormente derivaria de los
menores costes en los que incurre EGEDA cuando existe acuerdo con
los usuarios.

Indica asimismo EGEDA que sus tarifas aprobadas son equitativas, en
tanto que acordadas. Estas reflejarian una posicion intermedia entre el
precio maximo que el usuario esta dispuesto a abonar por la utilizacion
de las prestaciones protegidas y el menor precio que esta dispuesto a
aceptar el titular de los derechos.

(28) Frente a la exposicion del articulo 164 del TRLPI, que establece
imperativamente que el importe de las tarifas general ha de tener en cuenta
al menos los criterios contenidos en el apartado tres, letras a) a la f), se indica
en la Memoria econémica justificativa sobre las tarifas de EGEDA® cémo
tales criterios no pueden ser utilizados a los efectos de su tarifa general’.

10 Memoria econdmica justiifcativa del Catalogo de tarifas generales de los derechos exclusivos y de los derechos de
remuneracion de gestion colectiva obligatoria administrados por EGEDA, de 29 de julio de 2016.

11 El informe sobre las tarifas generales presentadas por las entidades de gestion en 2016 de conformidad con la Orden
ECD/2574/2015, de 2 de diciembre, de la SPCPI, de 20 de diciembre de 2016, sefialaba también que “a excepcion del
criterio de la relevancia no se utiliza ningun criterio de los establecidos en el TRLPI y desarrollados en la Orden.”
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e Asi, respecto del criterio (a) del grado de uso efectivo del repertorio

en el conjunto de la actividad del usuario, EGEDA sefiala que no es
posible conocer el grado de uso.

e En cuanto a (b) la intensidad del uso del repertorio en el conjunto de

la actividad del usuario, EGEDA sefala que no es posible conocer
tampoco la intensidad.

e Enlo que se refiere al criterio de (c) la amplitud del repertorio de la

entidad de gestion, la amplitud del repertorio de EGEDA entiende
ésta que es universal, por incluir todas las obras y grabaciones
audiovisuales, por lo que no necesitan incorporar la amplitud como
criterio para definir sus tarifas generales.

e Por lo que respecta a (d) los ingresos econémicos obtenidos por el

usuario por la explotacion comercial del repertorio, EGEDA
argumenta que los ingresos que obtienen las plataformas de TV de
pago no dependen ni de la intensidad ni del grado de uso del
repertorio.

e La tesis de EGEDA es que su repertorio incluye todas las obras y

grabaciones audiovisuales y que por ello la intensidad, grado de uso
y amplitud del repertorio es, en todos los canales, igual al 100%.

¢ Finalmente, en cuanto a (f) las tarifas establecidas por la entidad de

gestion con otros usuarios para la misma modalidad de uso, no
aporta tal comparativa y respecto de (g) las tarifas establecidas por
entidades de gestion homdlogas en otros Estados miembros de la
Unién Europea para la misma modalidad de uso, EGEDA indica
conocer los datos de cuatro paises, no siendo comparables con los
derechos objeto de controversia.

(29) Por otra parte, TELEFONICA, como operador que formula la solicitud de
inicio del procedimiento de determinacion de tarifas, ha presentado una
propuesta tarifaria en la que considera:

Como punto de partida, los ingresos de explotacion (provenientes de la
cuota de abonados y de la publicidad), de los cuales se descuentan lo
que califica como costes técnicos tradicionalmente excluidos en el
sector de la television de pago (esto es, costes vinculados a los
descodificadores y costes de captacién y fidelizacion de clientes).

La base de ingresos computables a efectos de fijacion de la tarifa de
EGEDA debe formarse exclusivamente por los ingresos que para
TELEFONICA (y otros operadores de TV por cable) suponga la
explotacion de los canales retransmitidos, que son los canales emitidos
en abierto a través de la TDT*2. No se incluyen, por tanto, los ingresos
obtenidos por TELEFONICA de la explotacién de canales propios
(producidos por la propia plataforma de TV) y de canales preeditados
(canales directamente adquiridos a un productor o editor de canales de
TV).

12 Asi, La 1, La 2, Antena 3, Telecinco, Cuatro, La Sexta, etc.
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Esa base de ingresos computables por retransmision se distribuye en
funcién de la tipologia de canales, diferenciando entre canales de uso
muy intenso del repertorio de EGEDA (esto es, canales tematicos de
cine) y otros de uso nulo o irrelevante (canales deportivos, musicales o
informativos).

En su propuesta tarifaria TELEFONICA incluye los criterios de grado,
intensidad y relevancia de uso y amplitud de repertorio, afiadiendo un
criterio no previsto por la norma legal (en tanto que la lista de criterios
legales no es tasada) vinculado a “audiencias reales”:

i. El criterio de la intensidad de uso se refiere a la porcion de
tiempo en la que se hace uso del repertorio de EGEDA:
maxima en canales de cine y series, media en canales
generalistas y practicamente inexistente o0 nula en
informativos, magazines de entretenimiento y programas
deportivos.

ii. El criterio del grado de uso mide el numero de items del
repertorio de EGEDA que son objeto de utilizacion por los
operadores de TV de pago, de modo que con una misma
intensidad de uso (tiempo) se puede usar mas o menos el
repertorio si se incurre en menos 0 MAas repeticiones del
mismo item (a mayor repeticién, menor grado de uso).

iii. El criterio de la relevancia de uso se refiere al uso efectivo del
repertorio de EGEDA en funcion del tipo de canales,
atendiendo al grado de sustituibilidad del repertorio por otro
tipo de contenidos no incluidos en el mismo, existiendo una
relacion inversa entre grado de sustituibilidad y relevancia. En
los canales de cine la relevancia es mayor, mientras que en
los canales generalistas el cine y las series son susceptibles
de ser sustituidos por programas deportivos, informativos o
de entretenimiento en directo.

iv. El nuevo criterio introducido por TELEFONICA, no
expresamente incluido en el articulo 157.1 b) TRLPI (actual
articulo 164.3 TRLPI) es el de audiencias reales, para atender
al criterio de que a efectos tarifarios es preciso captar el uso
efectivo y no la mera opcionalidad de uso para los abonados
ala TV de pago. A tal efecto la propuesta de TELEFONICA
excluye de la base de ingresos vinculados al uso del
repertorio de EGEDA a los abonados que no hayan visionado
al menos 10 minutos al mes cualquier canal de la plataforma
gue incluya contenidos del repertorio de EGEDA.

El tipo tarifario a aplicar sobre esa base que incluye la propuesta de
TELEFONICA es del 2%, debido a que es el que se ha venido aplicando
tradicionalmente en el ambito autoral (de hecho, se corresponde con el
aplicado por SGAE) para los canales tematicos de cine y series y para
la exhibicion de peliculas en salas de cine. Entiende TELEFONICA que
ese 2% supone un indicador objetivo del precio que tiene un repertorio
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audiovisual de ficcion para los actos de utilizacion que inciden de forma
directa y principal sobre el uso de tales items.

(30) Adicionalmente, ademas del propio modelo tarifario propuesto, la solicitud de
intervencibn de TELEFONICA ante la SPCPI suscita una serie de
cuestiones:

e TELEFONICA entiende que no son grabaciones audiovisuales, y por
tanto no forman parte del repertorio de EGEDA, las emisiones en
directo a través de canales de TDT que son objeto de retransmision por
plataformas de TV de pago (asi, deportes, informativos 0 magazines de
entretenimiento).

e Conectado con lo anterior, TELEFONICA entiende asimismo que
EGEDA deberia informar de manera trasparente de los elementos o
items que conforman su repertorio y de los productores a los que
representa.

e TELEFONICA excluye de la base de ingresos computables los
correspondientes a la retransmision satelital, circunscribiéndose a los
ingresos de la retransmision por cable. Indica TELEFONICA que la
retransmision satelital ha quedado excluida tradicionalmente de la
gestion colectiva de EGEDA, al estar sujeta la retransmision via satélite
a la autorizacion del derecho exclusivo de los productores de
grabaciones audiovisuales, no habiendo demostrado EGEDA disponer
de autorizaciones al efecto.

(31) A su vez, las posiciones de EGEDA y de TELEFONICA respecto de la
propuesta tarifaria de la otra parte se sintetizan en los siguientes paragrafos.

(32) En lo que se refiere a la posicion de EGEDA sobre la propuesta tarifaria de
TELEFONICA:

e Considera que carece de vocacion y aptitud de generalidad, pues no
la considera aplicable al resto de usuarios afectados, el resto de
operadores de TV de pago®.

e Entiende que TELEFONICA no incluye, erroneamente, los ingresos
indirectos derivados por la inclusién de su negocio de television de
pago (en el que se incluye el uso del repertorio de EGEDA) en su
negocio de telecomunicaciones, dado el generalizado
empaquetamiento de servicios (ofertas convergentes que agrupan
telefonia, banda ancha, datos y TV de pago)'“.

13 Como se ha anticipado, la resolucion de la SPCPI que determine el importe de la remuneracion exigida por la utilizacion
del repertorio de la entidad de gestion sera aplicable a partir del dia siguiente al de su publicacién en el BOE, con alcance
general para todos los titulares y obligados y a las propias entidades de gestion, respecto de la misma modalidad de
explotacion de obras y prestaciones e idéntico sector de usuarios.

14 Efectivamente, tal como indica el Informe Econémico Sectorial de la CNMC relativo a Telecomunicaciones y Audiovisual
de 2018 (ESTAD/CNMC/004/19), “A partir de 2012, con el lanzamiento de Movistar Fusién, se popularizaron los
empaquetamientos cuadruples, con servicios fijos y moéviles tanto de voz como de banda ancha. En 2004, Movistar
comenz0 a apostar por los contenidos y, por tanto, por los paquetes quintuples, que afiaden servicio de televisién de pago
a los cuadruples, y le siguieron el resto de los principales operadores. [...] A finales de 2018, sélo 598 mil abonados a TV
de pago tenian el servicio contratado de forma individual, un 3% menos que en 2017. El restante 91,3% de los abonados
(6,3 millones de clientes) tenian el servicio de TV de pago contratado con alguna modalidad de servicios de
telecomunicaciones, siendo el paquete quintuple la formula mas popular, con 5,9 millones de abonados al final del afio.”
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Considera que TELEFONICA errobneamente no incluye en su
propuesta los ingresos procedentes del uso del repertorio de
EGEDA cuando retransmite obras o grabaciones audiovisuales via
satélite.

No comparte la diferenciacion por tipologia de canales que realiza
TELEFONICA al distribuir los ingresos derivados de la
retransmision. Entiende EGEDA que todas las obras y grabaciones
audiovisuales se incluyen en el repertorio de EGEDA 'y, por tanto, la
intensidad, grado de uso y amplitud del repertorio es, en todos los
canales (lo mismo cine y series que canales generalistas
informativos, magazines de entretenimiento y programas deportivos,
incluyendo emisiones en directo) del 100%.

Cuestiona EGEDA la deduccion que realiza TELEFONICA de los
que considera costes de explotacion no transferibles a EGEDA,
como son los de alquiler de descodificadores y de captacion y
fidelizacion de clientes.

No comparte tampoco EGEDA la correccion de la aplicacion
acumulativa realizada por TELEFONICA de los criterios
establecidos en el articulo 157.1 b) del TRLPI, pues ello conduce
injustificadamente a una base tarifaria compuesta por un porcentaje
muy pequefio de los ingresos que el operador de TV de pago
realmente obtiene por la utilizacion del repertorio de EGEDA.

El criterio de la relevancia del uso entiende EGEDA que se proyecta
sobre los usuarios, para diferenciar entre ellos segun la importancia
gue el uso del repertorio tiene para su concreta actividad econdmica,
y no es susceptible de ser utilizada entre canales del mismo
operador de TV de pago.

Tampoco admite EGEDA el nuevo criterio de “audiencia real”
propuesto por TELEFONICA. Considera la entidad de gestion que
los ingresos obtenidos por TELEFONICA por la explotacion del
repertorio que gestiona EGEDA no son una funcién de la audiencia.

Adicionalmente, EGEDA subraya que los criterios propuestos por
TELEFONICA llevan a un resultado que difiere enormemente de los
importes que TELEFONICA viene reconociendo en los sucesivos
contratos suscritos y prorrogados con EGEDA hasta la fecha. A la
vista de que no se ha producido un cambio en el negocio de la TV
de pago de TELEFONICA que haya hecho disminuir el valor que
para este operador tiene la utilizacion del repertorio gestionado por
EGEDA, como demuestra el incremento exponencial de ingresos y
abonados en los ultimos afios, considera EGEDA que la propuesta
de TELEFONICA no es aceptable.

(33) Respecto de los argumentos de TELEFONICA sobre la tarifa general
establecida por EGEDA en junio de 2016 y reafirmada como propuesta
tarifaria en este procedimiento E/2017/002:
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(34)

(35)

(36)

e Sefiala que ni la tarifa general de 2016, ni las tarifas acordadas en
2015 ni las originarias en las que se basan han tenido en cuenta los
criterios contenidos en el vigente articulo 164.3 del TRLPI.

e TELEFONICA constata que EGEDA no aplica, entiende que sin
justificacion, los criterios de grado de uso e intensidad del repertorio,
y considera que tampoco aplica realmente el de amplitud del
repertorio, ni la comparativa con otros usuarios, asi como no efectla
una comparativa razonable con las tarifas aprobadas por entidades
homologas en otros Estados miembros de la UE.

e TELEFONICA considera que EGEDA no aplica correctamente el
criterio de relevancia, al calificarla como méxima, mientras que
TELEFONICA sostiene que los canales de TDT en abierto
retransmitidos son precisamente los que tienen una importancia
menor comparados con los deportivos, cine y series no
retransmitidos, que son el valor diferencial de la oferta de Movistar +
para sus abonados, en tanto que los canales retransmitidos pueden
ser consumidos sin suscripcion fuera de la plataforma.

e TELEFONICA contesta con apoyo en la jurisprudencia la tesis de
EGEDA de que las tarifas acordadas son, por ese solo caracter,
equitativas.

Mas alla de las posiciones de TELEFONICA y de la entidad de gestion
requerida, corresponde sintetizar las aportaciones de las otras dos partes
relevantes a nuestros efectos.

VODAFONE, por su parte, sefiala que la tarifa acordada con EGEDA (por
contrato inicialmente firmado en 2004 y prorrogado hasta diciembre de 2020
mediante acuerdo de noviembre de 2015) es una tarifa por abonado medio
y mes, no ajustada al uso efectivo que VODAFONE haga del repertorio de
EGEDA. Sefala que la cuantia se ha incrementado desproporcionadamente
en los ultimos afios.

ORANGE indica que la tarifa vigente con EGEDA procede de un contrato de
marzo de 2012 (con efectos desde enero de 2010), prorrogado por
anualidades sucesivas por acuerdo de abril de 2016. Indica también
ORANGE que la tarifa es por abonado y mes, independientemente del uso
efectivo que ORANGE haga del repertorio de EGEDA. Afade la
consideracion de que el tarifario de EGEDA se encuentra desactualizado por
no ajustarse a la realidad del mercado audiovisual. La oferta de ORANGE se
basa de forma creciente en contenidos a la carta, y existe una tipologia muy
diversa de abonados, en funcién del nimero de canales contratados,
variando el uso del repertorio en unos casos y otros, mientras que la tarifa
de EGEDA se mantiene constante.

IV. VALORACION

IV.1 Cuestiones preliminares: objeto del informe y precedentes relevantes

(37)

La valoracion de la CNMC en este procedimiento de determinacion de tarifas
se va a centrar en reflejar determinados principios basicos a los que, a juicio
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(38)

(39)

(40)

de esta CNMC, se tienen que ajustar las tarifas de EGEDA, en su condicion
de operador con posicion de dominio en el mercado de gestion colectiva de
los derechos exclusivo y de remuneracion equitativa que corresponden a los
productores de grabaciones audiovisuales por actos de comunicacién
publica previstos en los articulos 20.2 f) y 122 del TRLPI, a través de las
plataformas de TV de pago en Espafia. Tales principios basicos han sido
establecidos por las sucesivas autoridades de competencia en distintos
precedentes en el sector de la gestion de derechos de propiedad
intelectual®®.

A estos efectos, los articulos 163 y 164 del TRLPI (arts. 157.1 TRLPI) que
regulan las obligaciones de las entidades de gestion a la hora de determinar
sus tarifas, contienen multiples principios (equidad, no discriminacién, buena
fe, transparencia, simplicidad y claridad, adecuacion al valor econémico de
la utilizacién de derechos, etc.) que han sido desarrollados en dichos
precedentes de las autoridades de competencia, y han sido ratificados por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En cambio, en este informe no corresponde a esta CNMC ni hacer una
determinacién concreta de las tarifas objeto de controversia, dada que ésta
es una potestad de la SPCPI, ni pronunciarse sobre las cuestiones
interpretativas del TRLPI que escapan a la aplicacion del derecho de la
competencia y que se han suscitado en este procedimiento de determinacién
de tarifas E/2017/002. No obstante, si resulta relevante, desde la perspectiva
de la carga de la argumentacion, que la entidad de gestion de que se trate,
en este caso EGEDA, deba justificar aquellas modificaciones que plantee
respecto de la practica hasta la fecha desarrollada en la aplicaciéon de su
tarifa por el uso de grabaciones audiovisuales en plataformas de TV de pago
en la modalidad de retransmision. Asi, si la retransmision satelital ha
guedado excluida tradicionalmente de la gestion colectiva de EGEDA
corresponderia a esta entidad motivar un cambio en esa préctica, dada la
diferencia de regulacién entre la retransmisién por via inaldmbrica (via
satélite), sujeta en parte a un régimen de exclusiva de gestion colectiva
voluntaria (arts. 122.1 del TRLPI), y la retransmision por cable, de gestion
colectiva obligatoria (arts. 122.1y 20.4 TRLPI).

A la hora de realizar el analisis en el presente caso, se van a tomar como
referencia particularmente la Resolucion del Consejo de la CNC de 2 de
marzo de 2012 en el expediente S/0157/09 EGEDA', el Informe
IPN/CNMC/0020/15, sobre el proyecto de orden por la que se aprueba la
metodologia para la determinacion de las tarifas generales en relacién con
la remuneracion exigible por la utilizaciéon del repertorio de las entidades de

15 A titulo ejemplificativo, resoluciones del TDC de 14 de diciembre de 1998 (Expt. 430/98, Onda Ramblas/AGEDI), de 27
de julio de 2000 (Expt. 465/99, ZONTUR-EGEDA/AIE/AISGE), 25 de enero de 2002 (Expt. 511/01, Vale Music / SGAE, 13
de julio de 2006 (Expt. 593/05, Televisiones AGEDI/AIE) ; resoluciones de la CNC de 4 de febrero de 2008 (Expt. 714/07,
Telecinco/AlE), 9 de diciembre de 2008 (Expt. 636/07, AGEDI-AIE Fonogramas), 23 de julio de 2009 (Expt. 651/08,
AlE/Telecinco), 23 de febrero de 2011 (Expt. 2785/07, Artistas, intérpretes o ejecutantes, sociedad de gestion, AlE), 19 de
diciembre de 2011 (Expt. S/208/09, FECE / AISGE), 2 de marzo de 2012 (Expt. S/0157/09, EGEDA) y 14 de junio de 2012
(Expt. S/0297/10, AGEDI/AIE Televisiones), 3 de julio de 2012 (Expt. S/220/10, SGAE Bailes Bodas); resoluciones de la
CNMC de 6 de noviembre de 2014 (Expte. S/0460/13, SGAE-CONCIERTOS); 9 de julio de 2015 (Expediente S/0466/13
SGAE AUTORES); 26 de noviembre de 2015 (Expte. S/0500/13 AGEDI/AIE RADIO) y 30 de mayo de 2019 (S/DC/0590/16)
DAMA VS SGAE.

16 Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/s015709
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(41)

(42)

(43)

gestion de derechos de propiedad intelectual’’ y el Informe INF/DC/235/17
Procedimiento de determinacion de tarifas sustanciado ante la Seccion
Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual E/2017/001 AGEDI/AIE-
AERC?8, de 18 de enero de 2018, primer informe emitido por la CNMC, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 23.8 del Real Decreto 1023/2015, a
solicitud de la SPCPI. Asimismo, el Informe CNC sobre la gestidn colectiva
de derechos de propiedad intelectual, de diciembre de 2009, analizaba los
problemas tarifarios y las restricciones a la competencia en ese sector, y en
tal medida resulta de relevancia en este contexto.

En este sentido, el precedente S/0157/09 EGEDA es especialmente
relevante, en la medida que es un antecedente directo al procedimiento de
determinacién de tarifas de referencia, puesto que versé sobre el caracter
abusivo de las politicas tarifarias de EGEDA sobre los mismos derechos de
propiedad intelectual y la misma modalidad de explotacién (retransmision por
cable), aunque respecto de otra tipologia de usuarios (establecimientos
hoteleros)?°.

En ese precedente se examinaron criticamente las tarifas generales de
EGEDA vigentes hasta mayo de 2011 en concepto de remuneracion por el
derecho de comunicacion publica, correspondiente a las retransmisiones
efectuadas en las habitaciones de los huéspedes de los hoteles. En su
propuesta de Resolucion, la Direccion de Competencia interesaba al
Consejo que declarase que EGEDA habia infringido los articulos 2 de la LDC
y 102 del TFUE como consecuencia de conductas tales como vincular la
tarifa general “sin introducir en la misma otros mecanismos que permitan
tener en cuenta la utilizacion real de la prestacion de EGEDA, existiendo
alternativas capaces de medir de una forma mas precisa dicha utilizacién sin
dar lugar a un incremento injustificado de los costes”. El Consejo declaré que
se habia acreditado la comisién por EGEDA de una infraccion del articulo 2
de la LDC y del articulo 102 del TFUE, por el establecimiento de unas tarifas
abusivas.

La Resolucion de la CNC de 2 de marzo de 2012 fue confirmada por la
sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2013 (rec. 2/2012),
gue desestimo el recurso interpuesto por EGEDA por el procedimiento de
proteccion jurisdiccionales de los derechos y libertades fundamentales, y por
una segunda sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de septiembre de
2016 (rec. 203/12) que ratificé la infracciéon?®. A su vez, la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2017 declaré no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por EGEDA contra la sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de septiembre de 2016.

17 Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/ipncnmc02015
18 Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/infdc23517

19 De hecho, durante un cierto periodo la similitud entre ambas tarifas fue total, como se recoge en la resolucién del TDC
de 27 de julio de 2000 (expte. 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual), “las tarifas de EGEDA de mayo de 1994 para los
hoteles, son iguales que las que asigna a los operadores de cable (estructura tarifaria idéntica e idénticos importes en
pesetas dentro de cada caso)“.

20 Sj bien la sentencia anul6 exclusivamente la sancion para ordenar a la CNMC su recélculo, fruto de tal recalculo conforme
a los criterios exigidos por la Audiencia Nacional, la multa resultante fue mas elevada, por lo que finalmente, en virtud del
principio que prohibe la reformato in peius se fij6 en el mismo importe inicialmente establecido (resolucién de ejecucién de
sentencia de 4 de diciembre de 2018, expte. VS/0457/09).
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(44) En el citado expediente S/0157/09 se analizaron cuatro cuestiones
relevantes a los efectos del procedimiento de establecimiento de tarifas en
el marco del cual se emite este informe: (i) la comparacion entre tarifas
establecidas para usuarios de la misma modalidad de ejecucién; (i) la
relevancia del valor econdmico de la prestacion y su conexion con la tarifa
fijada; (iii) la delimitacion del repertorio gestionado y (iv) el carécter no
automaticamente equitativo de las tarifas acordadas:

e La Direccion de Competencia, tomando como referencia el criterio
de cotejo de “las tarifas establecidas por la entidad de gestion con
otros usuarios para la misma modalidad de utilizacion”?!, realiz6 una
comparacioén entre la tarifa de EGEDA cobrada a los hoteleros en el
afio 2009 y las tarifas que aplica a otros usuarios por el mismo
derecho, concretamente a operadores de cable y TV de pago. Las
tarifas ofertadas a establecimientos hoteleros en 2009 resultaron en
el andlisis realizado 14,8 veces superiores a las tarifas generales
establecidas para los operadores de TV de pago, lo que fue tomado
como indicador de caracter excesivo, al ser notablemente mas
elevadas que las generales establecidas por la propia EGEDA a los
operadores de cable y TV de pago.

e La precitada resolucion del Consejo de la CNC de 2 de marzo de
2012 estudiaba, para analizar el posible caracter abusivo de las
tarifas de EGEDA en ese periodo (hasta 2011) y para esos usuarios
(establecimientos hoteleros), “si existe conexién entre el valor
econdmico de la prestacion y los parametros utilizados para fijar la
contraprestacion, las tarifas generales”.

e Adicionalmente, el Consejo indicaba que “no todos los contenidos
gue se emiten por television estarian dentro de la categoria de obras
y grabaciones audiovisuales, que constituyen el repertorio
gestionado por EGEDA. Estan incluidas en el repertorio de EGEDA
las peliculas y series de ficcion, pero por ejemplo otros programas
como los informativos, deportes o debates no forman parte del
repertorio protegido gestionado por EGEDA” (S/0157/09).

La propia EGEDA, en sus normas de reparto, establece una
diferenciacion entre obras audiovisuales y resto de grabaciones.
Define como obras audiovisuales “las obras cinematogréaficas
-cualesquiera que sea su duracién-, telemovies, series de ficcion,
series de animacién, documentales y teleteatro”. Mientras que son
grabaciones audiovisuales “los reportajes, concursos, programas de
variedades y magazines” y el resto de grabaciones audiovisuales
gue no tengan la consideracién de obra de creacién??. Parece
razonable que la diferenciacién que se predica por EGEDA para el

2! Luego incorporado como articulo 157.1 b) 6° y actualmente art. 164.3 f) TRLPI),

2 Articulo cuarto del Reglamento de reparto de derechos de EGEDA, V. 2019
(https://www.egeda.es/EGE _InformacionLegalReglamentoReparto.asp). Sefialan asimismo las reglas de reparto “Las
grabaciones audiovisuales se encuentran protegidas a los efectos de los repartos de los restantes derechos recaudados
por la Entidad [no por copia privada], pudiendo asignarse en los casos de gestion colectiva obligatoria, un porcentaje de
reparto a la distribucion de las grabaciones audiovisuales, mediante un sistema de reivindicacion por parte de los titulares”
(articulo tercero).
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reparto deba tener también su traslacion a la recaudacion por
derechos de gestidn colectiva obligatoria.

e Conviene asimismo clarificar que, frente a lo sefalado por EGEDA,
el caracter acordado de las tarifas no las convierte en equitativas
desde una perspectiva economica. Tal como sefala la repetida
resolucién de la CNC de 2 de marzo de 2012, “EGEDA goza de
posicion de dominio, de hecho monopolio, en el mercado de
otorgamiento de autorizaciones por comunicacion publica y de
gestion de la remuneracidn por comunicacion publica de los
derechos de los productores audiovisuales [...]".

IV.2 Sobre las partes del procedimiento de determinacion de tarifas y el papel
de laretransmisiéon en la TV de pago.

(45) Esa posicién de dominio de EGEDA naturalmente tiene incidencia en su
posicidbn negociadora y no permite concluir el caracter automaticamente
equitativo de las tarifas en su caso negociadas o acordadas, tal como la
CNMC y la extinta CNC han tenido la oportunidad de subrayar en numerosas
resoluciones relativas a abusos de posicion de dominio de entidades de
gestion de derechos de propiedad intelectual, y como ha reiterado la
jurisprudencia contenciosa al confirmar tales resoluciones y, en el marco de
controversias privadas, la jurisdiccion civil?3.

(46) No cabe duda de que TELEFONICA no es un usuario de pequefia dimension,
y resulta necesario valorar también en este contexto el poder compensatorio
de la demanda. No obstante, el poder monopolista del que disfruta
actualmente EGEDA en este mercado tampoco genera duda, de modo que
TELEFONICA, VODAFONE, ORANGE vy el resto de operadores de TV de
pago de menor dimension deben necesariamente contratar con la entidad
gue gestiona los derechos de los productores audiovisuales a los efectos de
retransmitir los canales de TDT en abierto, en sus plataformas de TV de

pago.
(47) Adicionalmente, hay que tener presente que las tarifas que establezca la

SPCPI tienen vocacion de aplicarse con caracter general, también a
operadores de TV de pago de menor dimensién?4.

(48) Por otra parte, al contrario de lo que sucede con otros operadores de TV de
pago?, en el caso de TELEFONICA, como derivacion de los compromisos
aprobados en el marco de la operacion de concentracion C/0612/14
TELEFONICA/DTS, tiene “la obligacién de distribucién en su plataforma
IPTV de television de pago en Espafia de los principales canales?® de ambito
nacional de TDT en abierto, siempre que los editores de estos canales lo

2 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 18 de febrero y 7 de abril de 2009, 13 de diciembre de 2010 y 23
de marzo de 2011.

2% El Informe Econdémico Sectorial relativo a Telecomunicaciones y Audiovisual de 2018 (ESTAD/CNMC/004/19) refleja la
enorme diferencia entre Movistar + y el resto de operadores de TV de pago en términos de miles de abonados (Vodafone,
Orange, Euskaltel, Rakuten TV, beln Connect).

% Con caracter general, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual actualmente sélo prevé (art.
31) que los licenciatarios de los servicios de comunicacién audiovisual de &mbito estatal faciliten la cesion de sus canales
principales de television en abierto, previa negociacion para fijar la contraprestacion econémica acordada entre las partes
(salvo en el caso de la CRTVE, respecto de la que no habra contraprestaciéon).

% Se entendera por canales principales aquéllos con una cuota de pantalla igual o superior al 3%.
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soliciten”. La vigencia de esta obligacién se prolonga al menos durante cinco
afos desde la autorizacion de la concentracion por Resolucién de 22 de abril
de 2015%".

(49) Si bien la retransmisién por operadores de TV de pago de los canales
emitidos en abierto a través de la TDT?® es la que activa su deber de abonar
la tarifa de EGEDA, conviene diferenciar el papel de tales canales en el
modelo de negocio de la TV en abierto y en la TV de pago. En el caso de la
television de pago, a cambio de una cuota de abono o un pago puntual para
ver un determinado contenido, el espectador tiene acceso a un abanico muy
amplio de contenidos con un volumen de anuncios limitado. En el caso de la
television en abierto, por el contrario, el parametro clave del modelo de
negocio es la publicidad, que a su vez depende en gran medida de la
audiencia.

(50) Sibien los canales de televisidon en abierto son los que mas audiencia tienen
en estas plataformas de television de pago??, la principal fuente de ingresos
de estas plataformas son las cuotas de abono, por lo que los operadores de
TV de pago buscan maximizar el nimero de abonados mediante la emision
de contenidos atractivos, que induzcan a los abonados a abonar una
suscripcion por tener acceso a la plataforma de pago®°, siendo estos
contenidos atractivos fundamentalmente futbol, series de estreno y cine, por
la fidelidad que generan en el consumidor a la hora de pagar la cuota
mensual de abono recurrente3?, y no dependen de la audiencia concreta de
los canales que se difunden en dicha plataforma de television de pago, al
tener la publicidad un papel mucho menos relevante que en la television en
abierto.

(51) Es sabida la creciente importancia de los contenidos audiovisuales premium
como mecanismo de captacién y retencion de clientes en mercados de
comunicaciones electronicas, donde las inversiones en despliegue de redes
de nueva generacion se justifican en importante medida en que permiten
ofrecer mas valiosos servicios ligados a dichos contenidos audiovisuales.

IV.3 Sobre el tipo de tarifa a determinar

(52) La tarifa general de uso efectivo fijada por EGEDA en junio de 2016 por el
uso de grabaciones audiovisuales en plataformas de television de pago por
medio de la retransmision se ha configurado, segun sefiala la entidad, como
un 10% superior a la que venia siendo aceptada o reconocida entre EGEDA
y la préactica totalidad de los operadores de TV de pago que actlan en
Espafia.

27 La vigencia de los compromisos es de cinco afios, pudiéndose mantener hasta un maximo de tres afios adicionales por
resolucion motivada de la CNMC (apartado 6 de los compromisos recogidos en la Resolucion de 22 de abril de 2015).
2 Entre otros canales de TDT, La 1, La 2, 24h, Clan, Teledeporte (RTVE); Antena 3, Neox, La Sexta, ... (Atresmedida);
Telecinco, FDF, Boing, Cuatro, Divinity...( Mediaset).
2 https://www.barloventocomunicacion.es/audiencias-anuales/analisis-televisivo-2018
30 Ello es coherente con lo constatado en el Informe Econémico Sectorial relativo a Telecomunicaciones y Audiovisual de
2018 (ESTAD/CNMC/004/19), donde se sefiala que VODAFONE en 2018 registré casi 30.000 paquetes menos que en
2017, experimentando una pérdida de 103 mil abonados en el afio, “como consecuencia de su decision de no incluir algunos
contenidos del futbol (Champions League y El Partidazo) en su oferta de television”.
3 Informe Propuesta en segunda fase expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS, disponible en
https://www.cnmc.es/expedientes/c061214
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(53) La tarifa general de EGEDA contempla, como se ha anticipado, dos tipos de
tarifas, entre las que los usuarios podran elegir: i) Tarifa de uso efectivo
(0,25€ por mes y abonado); y ii) Tarifa general de uso por disponibilidad
promediada.

(54) En lo que respecta a la tarifa general por disponibilidad promediada, cabe
remitirse a lo ya sefialado por esta CNMC en el Informe INF/DC/235/17
Procedimiento de determinacion de tarifas sustanciado ante la Seccion
Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual E/2017/001 AGEDI/AIE-
AERC, de 18 de enero de 2018 sobre los problemas que genera este tipo de
tarifa.

(55) En la medida en que el esquema de precio por abonado/mes de esta tarifa
es sustancialmente idéntica a la aplicada con caracter previo a la
promulgacion de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, de modificacion del
TRLPI, por el gue se modificaron los criterios de determinacion de tarifas por
parte de las entidades de gestidn, sin sujetarse ademas tales criterios, y dada
la posicion de dominio de EGEDA y su incidencia en su posicion
negociadora, que no permite concluir el caracter automaticamente equitativo
de las tarifas acordadas, resulta apropiada su determinacion por la SPCPI
para garantizar que responda a condiciones razonables, y atienda al valor
econdmico de la utilizacién de los derechos en la actividad del usuario,
buscando el justo equilibrio entre ambas partes, como sefiala el actual
articulo 164.3 del TRLPI.

(56) Por otra parte, frente al tenor del articulo 164 del TRLPI y la exigencia que
establece de que se explique pormenorizadamente la modalidad tarifaria
establecida para cada tipologia de usuario, atendiendo al menos a los
criterios del parrafo tercero, la pretension de EGEDA de que su repertorio
incluye todas las obras y grabaciones audiovisuales y que por ello la
intensidad, grado de uso y amplitud del repertorio es, en todos los canales,
igual al 100%, entiende esta CNMC que no responde a la realidad del uso
efectivo del repertorio por los operadores de TV de pago y no alcanza a cubrir
la obligacién que el TRLPI impone a las entidades de gestion en materia de
establecimiento de tarifas generales en condiciones razonables®?.Tanto el
articulo 164 TRLPI como los principios establecidos por las autoridades de
competencia y la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del TJUE, priman
claramente que las tarifas tengan en cuenta el uso efectivo del repertorio3.

32 El articulo 14 de la anulada Orden ECD/2574/2015, sefialaba: “En el supuesto de que no sea posible determinar el grado
real de uso efectivo del repertorio, la intensidad real de uso del mismo o los ingresos econdmicos reales vinculados a la
explotacion comercial del repertorio, podran utilizarse para su calculo técnicas estimativas.”

33 Respecto de que una tarifa equitativa debe guardar una relacion razonable con el valor econémico de la prestacion, esto
es, con la utilizacion del repertorio, debiéndose calcular en base a su uso efectivo, vid. sentencias del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 2009, 7 de abril de 2009, 15 de septiembre de 2010 y 13 de diciembre de 2010; Igualmente, sentencias
del TICE de 6 de febrero de 2003, asunto C-245/00, Sena, y de 11 de diciembre de 2008, asunto C-52/07, Kanal 5/ STIM.
Esta ultima sefala: “[...Juna entidad de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual que tiene una posicién
dominante en una parte sustancial del mercado comun no explota de forma abusiva dicha posicién cuando, en concepto
de retribucion debida por la difusion por television de obras musicales protegidas por derechos de propiedad intelectual,
aplica a las cadenas de television privadas un sistema de tarifas segun el cual los importes de dichas tarifas corresponden
a una parte de los ingresos de esas cadenas, siempre que dicha parte sea globalmente proporcional a la cantidad de obras
musicales protegidas por derechos de propiedad intelectual realmente emitida o que pueda emitirse y salvo que exista otro
método que permita identificar y cuantificar de forma mas precisa la utilizacion de dichas obras asi como la audiencia, sin
que por ello aumenten desproporcionadamente los gastos a que da lugar la gestién de los contratos y el control de la
utilizacion de dichas obras.”
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Entiende esta CNMC, conforme a su criterio asentado de que siempre que
sea posible, las tarifas deben referenciarse al uso efectivo del repertorio3*,
gue la SPCPI debe elaborar también en este supuesto una tarifa por uso
efectivo, dado que precisamente en el sector de TV de pago en Espafa, y
en lo relativo a la retransmision de los canales de TDT en abierto, se dan
unas circunstancias que hacen viable la aplicacion de este tipo de tarifa sin
incurrir en costes excesivos de implementacion y supervision.

IV.4 Sobre las tarifas preexistentes

(58)

(59)

(60)

(61)

Si se comparan las tarifas generales aprobadas por EGEDA en 2016 con las
que venia abonando TELEFONICA, se aprecia que no existen diferencias
entre las mismas en cuanto al modelo, mas alla de los descuentos aplicados
a TELEFONICA.

Por ello, esta CNMC considera razonable que en el procedimiento de
determinacién de tarifas que se informa se tome como referencia la
remuneracion que TELEFONICA venia abonando a EGEDA por este
concepto. Si bien la CNMC ha puesto de manifiesto la propia dificultad
intrinseca para los usuarios a la hora de establecer una valoraciéon
econdmica de la utilizacion de los derechos de propiedad intelectual®®, en
principio no resultaria plausible que un operador con el grado de sofisticacion
de TELEFONICA hubiera estado abonando una tarifa
desproporcionadamente superior a la resultante de la aplicacion de los
criterios del articulo 157.1 del TRLPI (actual art. 164).

La conveniencia de la utilizacibn de las tarifas previas a la nueva
metodologia, como parametro cuantitativo de comparacién de las nuevas
tarifas aprobadas, precisamente al objeto de evitar incrementos abusivos en
las tarifas generales con ocasion de la adaptacion de las mismas a la nueva
metodologia, ha sido postulado ya por esta CNMC?2. La contemplacién de
esa remuneracion que se venia abonando debera realizarse sin perjuicio de
la necesidad de introducir modificaciones sustanciales en los criterios de
fijacion de esa tarifa, de cara a su debido ajuste a lo previsto en el articulo
164.3 del TRLPI, encaminado a lograr una mayor disciplina de las entidades
de gestién en el disefio de sus tarifas.

La CNMC ya se ha pronunciado sefalando que “una tarifa general es
inequitativa cuando no se corresponde con lo que efectivamente pagan la
mayoria de los usuarios por el uso de los derechos gestionados por la
entidad de gestidn” y que, dado que las tarifas generales de las entidades de
gestion determinan la cuantia a consignar en aquellos casos en los que
habiéndose iniciado un proceso negociador entre una entidad de gestion y
un usuario para hacer efectiva la remuneracion de los derechos protegidos
por la LPI, las partes no llegaran a un acuerdo, “la fijaciébn de unas tarifas
generales muy elevadas puede ser utilizada por las EGDPI [entidades de
gestion] como un elemento de presion negociadora frente a los usuarios, lo
gue podria estar prohibido a la luz del articulo 2 LDC. En este sentido se

34 IPN/CNMC/0020/15, resolucién de la CNC de 2 de marzo de 2012 (expte S/0157/09 EGEDA) e Informe INF/DC/235/17.
35 Informe IPN/CNMC/0020/15.
36 Informe IPN/CNMC/0020/15 y resolucién CNMC de 30 de mayo de 2019 (exp. S/DC/0590/16 DAMA VS SGAE).
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pronuncian diversas resoluciones de la Autoridad de Competencia (CNMC o
su antecesora CNC) y resoluciones judiciales™’.

IV.5 Sobre la amplitud del repertorio de EGEDA

(62) En relacion con lo indicado por TELEFONICA sobre que EGEDA deberia
informar de manera trasparente de los elementos o items que conforman su
repertorio y de los productores a los que representa, la Resolucion de la CNC
de marzo de 2012 (S/0157/09) indicaba que “El derecho de remuneracion
gestionado por EGEDA es de gestion colectiva obligatoria, lo cual implica
que dicho repertorio est4 constituido por todas las obras y grabaciones
audiovisuales protegidas conforme a la LPI, con independencia de que sus
titulares hayan encomendado o no a EGEDA la gestion de su derecho.”

(63) Ahora bien, la CNC, en su Informe sobre la gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual, de diciembre de 2009 también sefialaba que “as
entidades establecen en muchas ocasiones tarifas por disponibilidad
independientes del uso efectivo, configuran repertorios en los que confluyen
sin distincion derechos de gestion colectiva obligatoria y voluntaria y
mantienen una importante falta de transparencia sobre sus repertorios,
factores que contribuyen a reforzar su poder de mercado” e insistia en “la
falta de transparencia con respecto a los repertorios efectivamente
gestionados™® [énfasis afiadido].

(64) Un indice que puede servir para determinar el repertorio efectivamente
gestionado por EGEDA puede ser el del reparto de la recaudacion. También
la autoridad de competencia espafiola ha indicado que se deberian
contemplar criterios que permitan ponderar otros elementos relacionados
directamente con la equidad en la fijacion del importe de las tarifas
generales, tales como la necesaria correspondencia entre recaudacion y
reparto efectivo entre los titulares®®. La CNMC ha definido como problema
relevante en este marco la falta de correspondencia entre las tarifas
cobradas por las entidades de gestidon y las remuneraciones repartidas a los
titulares de los derechos.

(65) Por otro lado, la determinacion de tarifas, que tiene repercusion general para
usuarios analogos y cierta vocacion de duracién en el tiempo, no deberia
hacerse tomando como premisa la situacion actual, en la que sélo EGEDA
es la entidad que gestiona los derechos afectados por este expediente.
Corresponde alcanzar una férmula que pudiera ser igualmente valida para el
caso de que otra entidad de gestion*! (de &mbito nacional o inferior) proceda

37 Informe IPN/CNMC/0020/15, que a su vez cita la Resolucién de la CNC de 19 de diciembre de 2011 y la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013.

3 Informe CNC sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, de diciembre de 2009.

39 Asi, resolucion de la CNC de 19 de diciembre de 2011 (expte. S/0208/09, AISGE CINES). La resolucion de la CNC de
23 de febrero de 2011 (expte. 2785/07 Artistas, intérpretes o ejecutantes, sociedad de gestion, AIE) indicaba “esas tarifas
generales son inequitativas porque no guardan proporcion alguna con respecto al valor econémico de la prestacién
ofrecida, pues (a) no hay relacion entre la remuneracion exigida y la remuneracién repartida entre los titulares de los
derechos que administra [...]".

40 Informe IPN/CNMC/0020/15.

4l En tanto que los derechos de gestién colectiva obligatoria se gestionan necesariamente por las entidades de gestion
colectiva, no por otros operadores que puedan representar a los titulares de derechos para la gestion colectiva voluntaria.
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a gestionar igualmente esa categoria de derechos*2. En consecuencia, a los
efectos también de no introducir obstaculos a que ese escenario pueda
producirse, resulta relevante la definicibn de cual sea el repertorio
efectivamente gestionado por EGEDA%,

IV.6 Sobre el uso efectivo: grado, intensidad y relevancia

(66) Las autoridades de competencia nacional y comunitaria, refrendadas por la
jurisprudencia, han venido resaltando que la formacion eficiente de las tarifas
pasa por su ajuste a variables relacionadas con el uso efectivo del
repertorio**, mientras que “los ingresos econdémicos obtenidos por el usuario
por la explotacion comercial del repertorio no deberian tener en ningin caso
un papel exclusivo”™®. Siempre que sea posible, las tarifas deben estar
referenciadas al uso efectivo del repertorio*® y de hecho el “grado de uso
efectivo” se introduce como el primer criterio de determinacion de las tarifas
generales en la letra a) del articulo 164.3 del TRLPI.

(67) También el TS ha tenido ocasion de precisar que “corroboramos que para
determinar el importe de la remuneracion no cabe acudir a tarifas generales
si ésta no tiene un caracter “equitativo”, y no lo tienen cuando adoptan como
base exclusiva de calculo los rendimientos obtenidos por el operador
televisivo y prescinde del uso efectivo™’, validando la apreciaciéon de la
sentencia de instancia de que “el valor econdémico de los derechos objeto de
proteccion no puede depender del rendimiento que pueda obtener el
usuario”.

(68) Laresolucién de la CNC de 23 julio de 2009 (Expte. 651/08) en relacion con
las remuneraciones por derechos de propiedad intelectual recuerda que, "los
ingresos obtenidos tienen que tener relacién con el uso de ese repertorio”. Y
afiade que "Es razonable que la exigencia de una tarifa general a un usuario
contemple un criterio que permita, en un primer paso, medir la intensidad de
uso en la medida de lo posible (tiempo de comunicacién, ponderaciéon
respecto del producto televisivo final, etc.) pero, también que mida el valor
gue tiene ese uso..." y con cita de esa misma resolucién, la RCNC de 2 de
marzo de 2012 (S/0157/09) concluye que “[e]s evidente que EGEDA al fijar
las tarifas generales no ha tenido en cuenta criterio alguno que permitiera
calcular la remuneracion en funcion del uso efectivo de los derechos,
computando por ejemplo la "ocupacion” del hotel en lugar de las plazas
"disponibles” (Ver por todas Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero
de 2008 y de 19 de mayo de 2009, relacionadas con contenciosos de
EGEDA)".

42 Actualmente, los productores de fonogramas gestionan sus derechos sobre una categoria de grabaciones audiovisuales
(los videoclips musicales) a través de AGEDI.

43 Vid. resolucion de 24 de junio de 2008 de la Comision Nacional de la Competencia, DAMA/SGAE (expte. 630/07), para
un caso en el que las dos entidades de gestion gestionan un mismo derecho de gestion colectiva obligatoria, cada una con
una amplitud determinada.

44 La fijacion de tarifas sin relacién con el “grado de uso” ha sido considerada un abuso de posicion dominante, tanto por la
jurisprudencia del TJUE (sentencia de 11 de diciembre de 2008 Kanal 5/ STIM, asunto C-52/07) como por la CNC
(Resolucion de 23 de julio de 2009, expte. 651/08 Artistas Intérpretes o Ejecutantes) y la CNMC (Resoluciones de 23 de
febrero de 2011, expte. S/2785/07, AIE y de 14 de junio de 2012, expte. S/0297/10, AGEDI/AIE).

4 Informe IPN/CNMC/0020/15.
46 Informe IPN/CNMC/0020/15

47 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2017, que desestima el recurso de casacion frente a la sentencia
que desestimatoria la apelacion contra la RCNC de marzo de 2012 en el expte. S/0157/09 EGEDA.
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(69)

(70)

(71)

(72)

(73)

(74)

La CNMC ha admitido la utilizacion de tarifas no ligadas al uso por la
imposibilidad de obtener la informacidén necesaria o en la desproporcion de
los costes de obtenerla, “/nJo obstante, la aplicacion de estas tarifas
promediadas deberia ser subsidiaria y limitada a los supuestos referidos por
su caracter en principio sub-6ptimo desde el punto de vista de la eficiencia
econdmica y porque se opone a la regla general de fijacion de precios para
evitar abusos de una posicion de dominio como la que ostentan las entidades
de gestion*,

La CNMC subraya la relevancia de que el modelo tarifario que se adopte
permita a los usuarios gestionar de modo eficiente sus costes*°. Ello debe
pasar por un meétodo que permita al usuario graduar su modo de utilizacion
del repertorio de que se trate, lo cual resulta dificilmente compatible con un
modelo de tarifa por abonado y mes. Si bien la necesaria incorporacion en
su plataforma de los canales en abierto emitidos por la TDT deriva
actualmente de los compromisos asumidos por TELEFONICA en el marco
de la concentracion C/0612/14, ello podria dejar de ser asi cuando expire la
vigencia de los compromisos y no es aplicable a otros operadores de TV de
pago. Por otro lado, la renuncia a medir el uso impediria reflejar la
repercusion que tenga en los operadores de TV de pago los cambios en la
programacion de los propios emisores de los canales de TDT.

Ya se ha expuesto sumariamente la propuesta de TELEFONICA para tratar
de incorporar los criterios que preveé el articulo 164.3 del TRLPI, atendiendo
no solo al tiempo en el que hace uso del repertorio de EGEDA, diferenciando
entre canales de ficcion, generalistas e informativos o deportivos, sino
también en funciébn de la mayor o menor repeticion de los concretos
contenidos del repertorio.

Esa diferenciacion no es ajena al modo en que la propia EGEDA trata el
repertorio que gestiona, desde la perspectiva del reparto. Asi, en los criterios
de reparto de las cantidades recaudadas aprobados por EGEDA®, ya se ha
seflalado supra que se diferencia entre obras audiovisuales y otras
grabaciones protegidas y asimismo se distingue entre canales generalistas
y canales tematicos.

En este sentido, esta CNMC entiende, como mantuvo en el primer informe
emitido a solicitud de la SPCPI el 18 de enero de 2018 (INF/DC/235/17 en el
procedimiento E/2017/001 AGEDI/AIE-AERC) que el principio de equidad
implica que debe haber una correspondencia entre los criterios de
recaudacion y los criterios de reparto establecidos por las entidades de
gestion.

El hecho de que el sistema de reparto a los titulares establecido por la
entidad de gestion no se recoja expresamente en la lista de criterios de
determinacién de las tarifas, establecida en el articulo 164 TRLPI, no es un
obstéaculo, a juicio de esta CNMC, en la medida que esta lista es abierta y no

48 Informe IPN/CNMC/0020/15.

4 En coherencia con el Informe CNC sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, de diciembre de
2009: “Los problemas tarifarios introducen distorsiones en los mercados donde operan los usuarios, ya sea porque dan
lugar a precios excesivos por utilizar el repertorio, porque impiden que los usuarios gestionen de modo eficiente sus costes
0 porque ocasionan desventajas competitivas entre usuarios similares.”

%0 hitps://www.egeda.es/EGE _InformacionLegalReglamentoReparto.asp
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(75)

(76)

(77)

(78)

(79)

(80)

prejuzga la inclusibn de criterios adicionales, que puedan estar
objetivamente justificados bajo los principios de equidad, objetividad, no
discriminacion, etc.

También ha subrayado la CNMC que unas tarifas generales son igualmente
inequitativas “cuando, aun correspondiéndose con lo que pagan
efectivamente la mayoria de los usuarios, no tienen en cuenta, entre otros
aspectos, el uso del repertorio™?.

A la vista de lo anterior, esta CNMC entiende que la tarifa general aprobada
por EGEDA bajo el modelo de tarifa por abonado [vivienda]/mes no incorpora
debidamente el uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad de
los operadores de TV de pago, existiendo criterios objetivos y mesurables
gue pueden permitir a la SPCPI modular el distinto grado de uso efectivo y
la intensidad en la utilizacion del repertorio de EGEDA, sin que ello derive en
costes de gestion desproporcionados®.

El TRLPI introdujo un doble concepto, la intensidad y relevancia del uso del
repertorio en el conjunto de la actividad del usuario, que EGEDA sefiala no
poder considerar, mientras que TELEFONICA diferencia entre intensidad,
como tiempo que se hace uso del repertorio, y relevancia, para referirse a la
importancia cualitativa de la presencia del repertorio en funcion del tipo de
canales.

Respecto de los canales retrasmitidos por los operadores de TV de pago,
gue son los canales emitidos en abierto a través de la TDT, cabria distinguir
entre canales en los que el repertorio de EGEDA tiene una distinta intensidad
y una diferente relevancia.

En cuanto a la intensidad de uso, resulta razonable, de acuerdo con lo ya
dicho por la autoridad de competencia®3, diferenciar entre canales de cine y
series, en los que el repertorio de ficcion que gestiona EGEDA se explota
intensivamente en términos de tiempo de uso, canales generalistas, donde
el tiempo de presencia del repertorio sera inferior, y otros donde el tiempo de
uso del repertorio presumiblemente serd nulo o excepcional (canales
informativos o deportivos).

Respecto de la relevancia, por una parte, cabe considerar que en los canales
de cine y series el repertorio de EGEDA tiene una relevancia principal, pues
sin emisiones de grabaciones de ficcion en la mayor parte de la
programacion, la actividad de dichos canales no seria posible. Por otra parte,
en los canales generalistas el contenido puede tener una relevancia menos
significativa o incluso secundaria, en tanto que el repertorio de EGEDA
puede no ser imprescindible para el canal o incluso no estar presente, en la

51 Informe IPN/CNMC/0020/15.

52 A titulo de ejemplo, las tarifas por uso efectivo para la utilizacion del repertorio de SGAE para operadores (emisoras) de
TV establecen “la tarifa aplicable a cada canal dentro de cada paquete ofertado sera la que corresponda segun el uso del
repertorio” y establece mecanismos para determinar el procentaje de uso del repertorio musical y audiovisual con el detalle
de los usos por cada dia de emisién integra en un periodo elegido siguiendo un procedimiento establecido (www.sgae.es,
Tarifas Generales 2016).

53 Tal como se sefiala en la resolucion de la CNC de 2 de marzo de 2012, “no todos los contenidos que se emiten por
television estarian dentro de la categoria de obras y grabaciones audiovisuales, que constituyen el repertorio gestionado
por EGEDA”
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(81)

V.8

medida en que se cumplimente con informativos, deportes o debates que no
forman parte del repertorio protegido gestionado por EGEDA.

Las tarifas generales aprobadas por EGEDA en 2016 no tienen en cuenta el
criterio de relevancia o, lo que es igual a estos efectos, la iguala al 100%, en
la medida que no prevén un tratamiento distinto en funcion de la distinta
presencia del repertorio en los distintos canales.

Sobre los ingresos econémicos obtenidos por el usuario por la

explotacion comercial del repertorio.

(82)

(83)

(84)

Una cuestion tradicionalmente controvertida es el empleo de los ingresos
econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion comercial del
repertorio como criterio para determinar la tarifa. El articulo 164.3 d) TRLPI
del TRLPI, introduce este criterio como aproximacién al valor econémico de
gue segun el articulo 6 de la anulada Orden ECD/2574/2015 se identifica con
el valor que, dentro del conjunto total de ingresos de explotacion del usuario,
tengan aquellos ingresos que se encuentren vinculados a la explotaciéon del
repertorio. Segun el mismo precepto, los ingresos vinculados son un
porcentaje del total de ingresos que debera responder fundamentalmente a
la relevancia del uso.

La CNMC ha indicado igualmente que debe garantizarse que ese criterio de
los ingresos econdmicos no se toma en exclusiva y se aplica siempre en
conjuncion con los otros recogidos en la Ley, “en particular con aquellos
criterios relativos al uso’. Tal como se indica en el Informe
IPN/CNMC/0020/15 “De utilizarse exclusivamente el criterio de los ingresos
econOmicos, dos empresas pagarian tarifas distintas pese a llevar a cabo
exactamente el mismo uso de un derecho como input (en términos de
tiempo, del numero reproducciones y de la audiencia) si una de ellas saca
mayor rentabilidad en términos de output (ingresos) debido a su mejor
gestién. Esto podria suponer una penalizacion o un desincentivo a la
eficiencia empresarial y podria suponer una transferencia de rentas desde
sectores potencialmente competitivos (como en teoria deberian serlo los
sectores aguas abajo) hacia sectores en régimen de cuasi-monopolio como
las EGDPI (sin que ello implique necesariamente un beneficio para los
creadores).” El criterio de abonados/mes no permite captar la tendencia
existente en el mercado de la TV de pago de un menor ingreso por
abonado®*.

La CNMC ha venido sefialando la necesidad de que la base de célculo para
las tarifas “s6lo venga formada por aquellos ingresos del usuario
directamente vinculados a la actividad que genera el devengo del derecho
de remuneracion.”® En este caso ello se corresponde con los canales
retransmitidos por las TV de pago. Si bien la CNMC coincide en que en el
modelo para EGEDA los ingresos procedentes de canales propios y
preeditados deben ser deducidos, en tanto no hay actividad de

% Informe Econémico Sectorial relativo a Telecomunicaciones y Audiovisual de 2018 (ESTAD/CNMC/004/19): “El
crecimiento de los ingresos de television de pago en Espafia registr6 una desaceleracion y, tras varios periodos de
importantes aumentos, en 2018 contabilizé un ligero incremento del 0,4% [...]. En términos de abonados el crecimiento
experimentado fue algo mayor y anoté un avance del 3,4%.

% Informe IPN/CNMC/0020/15.
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retransmision, la justificacion de TELEFONICA respecto de las razones por
las que los costes de los descodificadores y de captacion y fidelizacién de
clientes deban ser detraidos de los ingresos computables resulta
insuficiente, en tanto que son también costes directamente vinculados a la
actividad de la plataforma que genera el devengo del derecho de
remuneracion.

IV.9 Sobre el resto de criterios de determinaciéon de tarifas

(85)

(86)

(87)

(88)

En relacién con el valor econémico del servicio prestado por EGEDA para
hacer efectiva la aplicacion de las tarifas, previsto en el articulo 164.3.e) del
TRLPI y que se regulaba en los articulos 7 y 14.3 de la anulada Orden
ECD/2574/2015, esta CNMC insiste en resaltar la importancia que tiene la
aplicacion efectiva de los principios generales de eficiencia y buena gestion,
a fin de evitar que se incrementen artificialmente los costes de prestacion del
servicio.

En lo que se refiere a las comparaciones con las tarifas establecidas para
otros usuarios para la misma modalidad de uso, previstas en el articulo
164.3.e TRLPI, esta CNMC tuvo oportunidad de utilizar ese criterio a la
inversa, en el caso de los usuarios establecimientos hoteleros, en el marco
del expediente S/0157/09, no siendo Util en este caso®®. Respecto de las
tarifas pactadas con otros operadores de TV de pago, correspondera tener
en cuenta los descuentos sefialados por TELEFONICA, VODAFONE vy
ORANGE vy los que constan en el expediente, que en todo caso deben ser
tomados de forma restrictiva, basandose en criterios objetivos vy
estrictamente econdmicos, por el riesgo de que puedan dar lugar a una
discriminacion entre competidores, sin justificacion objetiva acreditada, asi
como por las dudas a despejar sobre la correccion o no de la diferenciaciéon
en el modo de calculo de tales descuentos.

Por lo que respecta a las comparaciones con las tarifas establecidas por
entidades de gestion homoélogas en otros Estados miembros de la Unidn
Europea para la misma modalidad de uso, de la informacién aportada por
EGEDA se deduciria gue no existen bases homogéneas de comparacion, en
el sentido del articulo 164. 3 g) del TRLPI.

La CNMC en su previo informe de 18 de enero de 2018 ya sefal6 las
limitaciones a la hora de realizar estas comparaciones internacionales, al
objeto de que los elemento de comparacion utilizables atiendan a las tarifas
netas, sobre el total de ingresos brutos, efectivamente pagadas por los
operadores de que se trate por las mismas modalidades de utilizacién de
derechos, teniendo en cuenta todos los descuentos y ajustes que se
establezcan, asi como realizar ajustes para tener en cuenta el PIB per capita
en términos de paridad de poder adquisitivo®’ de los distintos paises de la
Union Europea que se comparen. En caso de existir datos de tal naturaleza

56 El propio Tribunal de Defensa de la Competencia reconocia en su resolucion que, al contrario de lo que sucede con los
hoteles, para los cableoperadores la comunicacion publica es la esencia de su negocio (Resolucion de 27 de julio de 2000,
expte. 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual).

57 A la vista de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2017 en la cuestion
prejudicial del asunto C-177/16.
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(89)

(90)

(91)

procedentes de fuentes independientes, la SPCPI podria utilizarlos como
elemento orientador.

Respecto del criterio propuesto por TELEFONICA de las “audiencias reales”,
la CNMC ya se ha pronunciado en relacion a que la lista de criterios del
articulo 164.3 del TRLPI incluye la indicacién “al menos” para expresar que
todos esos criterios deben tenerse en cuenta necesariamente, sin perjuicio
de la consideracion de otros adicionales®®.

Este nuevo criterio parece conectar con el criterio, asentado en el contexto
de las retransmisiones efectuadas por establecimientos hoteleros, de tener
en cuenta la ocupacion efectiva del hotel en lugar de meramente las plazas
disponibles, apurando la busqueda del uso efectivo frente a la mera
opcionalidad de uso. No resulta un factor descartable para la determinacion
de la tarifa de EGEDA para operadores de TV de pago, si bien la SPCPI
debera valorar si el criterio propuesto por TELEFONICA (falta de visionado
al menos de 10 minutos a lo largo de un mes de cualquier canal de la
plataforma de TV de pago que incluya contenidos del repertorio de EGEDA)
es el adecuado, con independencia l6gicamente ademas de la contrastacion
de los datos que TELEFONICA deberéa aportar a ese respecto.

Finalmente, sobre la aplicacion acumulativa de los criterios propuestos por
TELEFONICA, entiende esta CNMC que el articulo 164.3 del TRLPI
pretende precisamente el empleo a la hora de determinar la tarifa de, al
menos, todos esos criterios. Resulta en ese sentido significativo que la
anulada Orden ECD/2574/2015 estableciera como caso excepcional en el
que las entidades de gestion no estaban obligadas a establecer tarifas de
uso efectivo “aquellos supuestos en los que de manera acumulativa no sea
posible reflejar en el precio por el uso de los derechos, el grado real de uso
efectivo, la intensidad real de uso y los ingresos econdmicos reales
obtenidos por el usuario vinculados a la explotacién comercial del repertorio
en el conjunto de su actividad, por la dificultad de delimitar o verificar éstos
[...].” (articulo 13.4).

%8 Informe IPN/CNMC/0020/15.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
C/Alcala 47 - 28014 Madrid -C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es sede electronica

Péagina
31de 32


http://www.cnmc.es/
https://sede.cnmc.gob.es/tramites/search?scope_action=6&fulltext=

www.cnmc.es




