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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC), en su reunion de 8 de octubre de 2015, ha aprobado el
presente informe sobre el Borrador de Orden (en adelante, BO) por la que se
aprueba la metodologia para la determinacién de las tarifas generales en relacion
con la remuneracion exigible por la utilizacion del repertorio de las entidades de
gestidén de derechos de propiedad intelectual.

La solicitud de informe tuvo entrada en la CNMC el 7 de agosto de 2015. La
documentacion recibida consiste en el BO acompafiado de su Memoria de
analisis de impacto normativo (MAIN).

Este informe se aprueba a solicitud del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte
(MECyD), en ejercicio de las competencias consultivas de la CNMC, en aplicacion
del articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, toda vez que el articulo 157.1.b) del
Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante TRLPI), aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, establece que esta
metodologia debe informarse por la CNMC con caracter previo a su aprobacion
mediante Orden del MECyD.

. ANTECEDENTES

El articulo 157.1.b) del TRLPI, insta a las entidades de gestién de derechos
de propiedad intelectual (en adelante, EGDPI) a establecer tarifas generales,
simples y claras que determinen la remuneracién exigida por la utilizacién de su
repertorio. El importe de estas tarifas se establecera en condiciones razonables
y debe atender al valor econémico de la utilizacién de los derechos y al justo
equilibrio entre ambas partes, con lo cual habran de tenerse en cuenta al
menos los siguientes criterios:

1°. El grado de uso efectivo del repertorio dentro de la actividad del usuario.

2°. Larelevancia del uso del repertorio dentro de la actividad del usuario.

3°. La amplitud del repertorio de la EGDPI.

4°, Los ingresos obtenidos por el usuario por la explotacibn comercial del
repertorio.

5°. El valor econdmico del servicio prestado por la EGDPI.

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

7°. Las tarifas de entidades de gestion de otros paises de la UE para la misma
modalidad de uso, siempre que existan bases homogéneas de comparacion.

1 En su redaccién dada por 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.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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Dicho articulo 157.1.b) del TRLPI sefala que la metodologia para la
determinacion de estas tarifas debe aprobarse mediante Orden del MECyD,
previo informe de la CNMC y previo acuerdo de la CDGAE (Comision Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos).

[I. CONTENIDO

El PRD consta de una breve parte expositiva, 20 articulos agrupados en 5
capitulos, una unica disposicion adicional, una unica disposicion transitoria y 2
disposiciones finales. También contiene un anexo con la division en 18 sectores
econdémicos a efectos del establecimiento de un catalogo de tarifas.

El capitulo | del BO establece las disposiciones generales. El objeto del BO es
desarrollar la metodologia para la determinacion de las tarifas que fijan las EGDPI
por la utilizacién de su repertorio, de acuerdo con el articulo 157.1.b) del TRLPI.
Las EGDPI dispondran de un catalogo de tarifas generales simples y claras,
comprensibles para el usuario, cuyo importe se establecerd en condiciones
razonables, con el justo equilibrio entre ambas partes y atendiendo al valor
econdmico de la utilizacion de los derechos en la actividad del usuario.

El capitulo | aflade otras precisiones:

» La actualizacion o revisién de las tarifas generales no podra realizarse en
funcién de precios, indices de precios o formulas que los contengan.

» Lo dispuesto en el BO se entiende sin perjuicio de los acuerdos alcanzados
entre las EGDPI y los usuarios sobre tarifas negociadas distintas a las
generales, aunque éstas deben establecerse en condiciones equitativas y no
discriminatorias, respetando en cualquier caso los criterios fijados por el
articulo 157.1.b) del TRLPI y desarrollados por este BO. En el caso de formas
de explotacion en linea, las EGDPI no estaran obligadas, ante requerimientos
de los usuarios, a aplicar las condiciones acordadas con otro usuario que
presta un nuevo servicio en linea, cuando éste lleve a disposicién del publico
menos de tres afos.

El capitulo Il del BO desarrolla los criterios para la determinacion del valor
econdémico de la utilizacion de los derechos en el establecimiento de tarifas
generales:

= Variables relacionadas con el uso (articulo 5):

o La relevancia del uso del repertorio, que podra ser maxima (cuando el uso
tenga un caracter principal e imprescindible en la actividad del usuario),
importante (cuando el uso tenga un caracter significativo en la actividad del
usuario) o menor (cuando el uso tenga un caracter secundario y no altere la
actividad del usuario).

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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o La amplitud del repertorio, que se referira al nUmero de obras y prestaciones
protegidas y a los derechos sobre éstas.

o El grado de uso efectivo y la intensidad de uso del repertorio. El grado de
uso efectivo es la utilizacion en tiempo real y la intensidad de uso es la
proporcion utilizada del repertorio representado por la EGDPI.

* Ingresos econdémicos obtenidos por el usuario (articulo 6): se utilizan los
ingresos econdmicos obtenidos por el usuario mediante la explotacion
comercial del repertorio. En casos donde los usuarios carezcan de animo de
lucro o no se produzca explotacion comercial del repertorio se pueden utilizar
otras variables como los costes de explotacién del repertorio, franjas horarias y
variables de aforo, audiencia o capacidad.

»= Valor econémico del servicio prestado por la EGDPI (articulo 7): se utilizan
los costes en los que incurre la EGDPI para prestar el servicio (siempre que no
sean repercutidos a los titulares): los costes de licenciamiento (obtencion y
agregacion del repertorio), los costes de establecimiento de la tarifa y su
recaudacion (sin computar los recursos destinados a financiar la ventanilla
Unica de facturacion y pago, segun lo previsto en el articulo 154.5.d del TRLPI)
y los costes de control de la utilizacion efectiva de los derechos. Estos costes
deberan ser razonables, acotados, no excesivos, justificados y documentados,
estableciéndose de acuerdo con criterios objetivos.

= Variables de control (articulo 4.4):

o Tarifas establecidas por las EGDPI para otros usuarios en la misma
modalidad de utilizacion (articulo 8). Esta variable se toma a efectos de
asegurar que las tarifas sean equitativas y no discriminatorias para
prestaciones y usos equivalentes. La utilizacion de diferentes tecnologias
para la explotacion no podra dar lugar, por si sola, a diferencias en las tarifas
generales. Las diferencias soOlo se podran deber a los criterios antes
enunciados (como las variables relacionadas con el uso o los ingresos
econdémicos obtenidos por el usuario), motivandose en cualquier caso la
existencia de estas diferencias en una memoria econdémica justificativa. De
observarse divergencias tarifarias para usuarios que utilicen el repertorio de
un modo equivalente, se aplicara la tarifa mas baja.

o Tarifas establecidas por entidades de gestion homologas en otros Estados
miembros de la Union Europea para la misma modalidad de uso (articulo 9).
Esta variable se toma a efectos de asegurar que las tarifas sean razonables.
Si dicha comparacion entre las tarifas en Espafia y las de otros paises de la
UE se puede sustentar en bases homogéneas, la eventual existencia de
divergencias se motivara en una memoria economica justificativa. De nuevo,
de observarse divergencias tarifarias injustificadas se reducira la tarifa en
Espafa hasta aplicar la referencia menor.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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El capitulo Il del BO describe la ordenacion de tarifas, que debe realizarse en
funcion del derecho y la modalidad de explotacion, el sector (estableciéndose 18
categorias en el anexo) y las categorias de usuarios dentro de un mismo sector.

El capitulo IV del BO desarrolla la estructura tarifaria, con tres tipos de tarifas
generales que incorporaran tanto un componente relacionado con el uso como un
componente relacionado por el servicio prestado por la EGDPI (intimamente
relacionado con los costes descritos en el articulo 7):

» Tarifa de uso frecuente o continuo (articulo 15): correspondiente a la
utilizacién total o parcial del repertorio de manera periédica o durante un
periodo determinado. Si es viable utilizar el criterio de los ingresos econémicos
obtenidos por el usuario, éstos se utilizaran en la base de célculo del precio. El
precio incluird descuentos en el caso de que el usuario cumpla con la
obligacion de proporcionar informacién sobre el grado de uso de las obras y
prestaciones. Las EGDPI no estaran obligadas a establecer estas tarifas
cuando no sea posible medir adecuadamente 0 a un coste asequible las
variables relacionadas con el uso o los ingresos econémicos obtenidos por el
usuario (articulo 14.3), debiéndose motivar esta circunstancia en la memoria
econdmica justificativa.

» Tarifa promediada (articulo 16): correspondiente a la utilizacién total o parcial
del repertorio durante un periodo determinado, con independencia del uso
efectivo, la intensidad del uso y los ingresos econdémicos obtenidos por el
usuario la explotacion comercial del repertorio, debido a la dificultad de
controlar con precision estas variables. En su sustituciéon se utilizaran las
medias de dichos criterios en las diferentes categorias de usuarios y se seguira
teniendo en cuenta la relevancia de uso y la amplitud del repertorio.

» Tarifa de uso puntual o limitado (articulo 17): correspondiente a la utilizacion
total o parcial del repertorio de manera esporadica o durante un periodo
determinado. En estos casos se seguira teniendo en cuenta la relevancia de
uso y la amplitud del repertorio, tratando de intentar medir el grado y la
intensidad de uso y los ingresos de explotacion comercial del repertorio por
parte del usuario cuando éstos sean significativos. Cuando estas mediciones
no sean factibles, se podran utilizar las medias de dichos criterios en las
diferentes categorias de usuarios.

» La memoria econOmica justificativa (articulo 18): justificara el porqué de la
estructura tarifaria, asi como las eventuales divergencias con las tarifas
aplicadas a otros usuarios (articulo 8) y con las entidades de otros paises de la
UE (articulo 9).

El capitulo V insta a las EGDPI a establecer un tratamiento diferenciado a
(articulo 19) aquellos usuarios que tengan encomendada la gestién de servicios
publicos de radio y television, carezcan de animo de lucro y tengan legalmente

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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impuestas obligaciones de fomento de la cultura?, cuestion que también debe
detallarse en la memoria econdmica justificativa. Las EGDPI (articulo 20) también
deben prever reducciones en las tarifas aplicadas a entidades culturales sin
finalidad lucrativa®.

La disposicion adicional Unica establece el principio de neutralidad tecnologica
para las nuevas modalidades de explotacion tecnoldgica en linea.

La disposicién transitoria Unica sefala que las EGDPI deberan aprobar las
tarifas adecuadas a los criterios incluidos en este BO a los 6 meses de su entrada
en vigor.

La disposicion final primera establece que la Comision de Propiedad Intelectual
podra actualizar o desarrollar mediante Resolucion el contenido de este BO,
previo informe de la CNMC. La disposicién final segunda recuerda que la
entrada en vigor se producird al dia siguiente de la publicacién en el Boletin
Oficial del Estado.

Finalmente, la MAIN recuerda el peso del sector cultural en la actividad
econdmica (en torno al 4% del PIB y con 780.000 empleos) y estima que el
impacto en la competencia en el mercado sera positivo al reducir eventuales
practicas abusivas de las EGDPI y equilibrar la posicion de los usuarios.

lIl. VALORACION
[ll.1. Observaciones generales

La propiedad intelectual tiene caracteristicas de bien publico en el sentido de
gue su consumo es no rival (el uso que hace un agente no impide el uso por parte
de otros) y puede ser dificilmente excluible. Los bienes publicos pueden estar
infraprovistos por el mercado, ya que sus creadores pueden acabar perdiendo
incentivos a producirlos al no apropiarse de sus beneficios si los consumidores
accedieran a ellos sin coste. Por ello se justifica la intervencién puablica mediante
la proteccién de los Derechos de Propiedad Intelectual (DPI), para asegurar que
los creadores siguen teniendo incentivos a continuar produciendo.

Pero al mismo tiempo, una proteccion excesiva de los DPI puede llevar a
asignaciones sub-Optimas. Si es muy costoso para los usuarios acceder a ellos,
entonces la demanda sera muy baja, situacion altamente ineficiente en un bien de
consumo no rival, rendimientos crecientes (con un coste marginal muy bajo, es
decir, con un coste total que apenas varia cuando aumenta el consumo del bien) y

2 En virtud de la disposicion adicional segunda 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 abiril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

3 Cuestion que esta prevista en el articulo 157.1.b del TRLPI.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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externalidades positivas (como ocurre con la creacion intelectual y cultural). Por
ello la proteccion de la propiedad intelectual debe moverse entre esos dos
objetivos: asegurar una protecciéon a los creadores para mantener sus
incentivos y garantizar un acceso asequible para permitir el disfrute por el
mayor nimero posible de usuarios?. Debe favorecerse un equilibrio entre ambos
objetivos y una adecuacion a los principios de la regulaciéon econdmica eficiente.

La Autoridad de Competencia espafiola ya realizd en 2009 un Informe sobre la
Gestion Colectiva de Derechos de Propiedad Intelectual, donde sefialaba las
limitaciones del marco normativo espafiol. Particularmente por el poder de
monopolio atribuido a las entidades de gestion colectiva de DPI, debido a las
barreras de acceso y a las reservas de actividad, que propicia situaciones de
abuso de su posicién de dominio. Para combatir estos problemas se deberia
reformar el marco legal en profundidad para eliminar esas distorsiones y atribuir a
un organismo independiente las competencias necesarias para resolver esos
retos en la regulacion de acceso.

La ultima reforma normativa del TRLPI, que es objeto de desarrollo por este
BO, fue analizada por la Autoridad de Competencia en su IPN 102/13, sobre el
Anteproyecto de Ley de modificacién del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En este IPN ya se advirtié que
las reformas planteadas eran insuficientes para acabar con los problemas de
competencia en el sector.

Aungue se valoraban positivamente los criterios de la nueva redaccion del articulo
157.1.b) del TRLPI, se consideraba que estos principios ya estaban en general
garantizados por la normativa nacional y comunitaria de defensa de la
competencia y por la jurisprudencia. Eran y son precisamente las barreras
regulatorias como la autorizacién obligatoria de las EGDPI por el Ministerio de
Cultura, la atribucién a éstas de la gestién colectiva obligatoria de determinados
derechos o la especializacidén de las entidades de gestion por tipos de derechos y,
fundamentalmente, de colectivos concretos, las que han generado una posicion
de dominio incontrovertida de las EGDPI en sus respectivos mercados y la
sujecion de estas a las prohibiciones que para las empresas en tal posicion
establecen el articulo 2 LDC y el articulo 102 TFUE.

Es por ello que este sector ha sido muy problematico desde la Optica de
expedientes sancionadores en aplicacion de la LDC, en concreto, por
supuestos de abuso de posicion dominante que han derivado en diferentes
decisiones de esta Autoridad de Competencia. A modo de ejemplo se citan estos

4 Esta idea inspira la Agenda Digital Europea, en concreto la Accién 6 (Protecting intellectual
property rights online) dentro de su Pilar | (Digital Single Market).

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
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10 casos desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa

de la Competencia (LDC)®.

APLICACION DE LA LDC EN RELACION CON LA APLICACION DE TARIFAS POR PARTE DE
LAS ENTIDADES DE GESTION DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Expediente sancionador Fecha dela Contenido de la Vulneracién LDC/TFUE
Resolucion Resolucion

651/08 AIE/TELECINCO 23/07/2009 Multa/deber de articulo 6 Ley
abstencidonen la 16/1989/ articulo 82
conducta abusiva TUE

2785/07 Artistas, 23/02/2011 Multa/cese en la articulo 2 LDC/ articulo

intérpretes o ejecutantes, conducta abusiva 102 TFUE
sociedad de gestidn, AIE

S/0156/09 AISGE 23/03/2011 Terminacion -

convencional

S/0208/09 AISGE CINES 19/12/2011 Multa articulo 2 LDC/ articulo

102 TFUE
S/0157/09 EGEDA 02/03/2012 Multa articulo 2 LDC/ articulo
102 TFUE
S/0297/10 AGEDI/AIE 14/06/2012 Multa articulo 2 LDC/ articulo
102 TFUE

S/0220/10 SOCIEDAD 03/07/2012 Multa/cese en la articulo 2 LDC/ articulo

GENERAL AUTORES Y aplicacion de la tarifa 102 TFUE

EDITORES, SGAE sustitutiva para bares y

restaurantes

S/0360/11 AGEDI 26/08/2013 Multa/cese en la articulo 2 LDC/ articulo
conducta abusiva 102 TFUE

S/0460/13 SGAE 06/11/2014 Multa/cese en la articulo 2 LDC/ 102

CONCIERTOS conducta abusiva TFUE

S/0466/13 SGAE AUTORES 09/07/2015 Terminacion -

convencional

Fuente: Elaboracion propia por parte de la CNMC

Estos precedentes giran fundamentalmente en torno a dos problemas
interrelacionados -la ausencia de equidad de las tarifas generales y la
discriminacién entre usuarios-, a los que el BO ahora informado no
proporciona, a juicio de esta Comision, una respuesta satisfactoria.

Por lo que se refiere a la ausencia de equidad en las tarifas generales, la
autoridad de competencia espafola ha venido considerando 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 gestién.

5 La posicion de dominio de la que gozan las EGDPI supone que les es de aplicacion el articulo 2
de la LDC y el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE).

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
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Este caracter inequitativo es susceptible de distorsionar la competencia teniendo
en cuenta 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 gestién y un usuario para hacer efectiva la
remuneracion de los derechos protegidos por la LPI, las partes no llegaran a un
acuerdo (articulo 157.2 LPI)®.

Asi, la fijacién de unas tarifas generales muy elevadas puede ser utilizada por las
EGDPI como un elemento de presion negociadora frente a los usuarios, lo que
podria estar prohibido a la luz del articulo 2 LDC. En este sentido se pronuncian
diversas resoluciones de la Autoridad de Competencia’ (CNMC o su antecesora la
CNC) y resoluciones judiciales®.

® Esta advertencia acerca de la incidencia gue puede tener la fijacion de tarifas generales de
caracter inequitativo de cara a las reclamaciones via civil ya fue puesta de manifiesto por el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de marzo de 2013 en la que establece que "ha de
tenerse en cuenta, por lo demas, que la fijacion o establecimiento unilateral de las tarifas
generales tiene unos efectos que pueden ser gravosos para los usuarios, lo que obligaba a
configurarlas en términos respetuosos de las exigencias legales antes dichas, esto es, a incluir
unas remuneraciones equitativas no discriminatorias y a no ocultar los contratos ya concertados
con otros operadores. Pues aunque en el esquema de la Ley de Propiedad Intelectual se incluian
férmulas de negociacion y mediacion o mecanismos arbitrales entre las entidades y los usuarios u
operadores singulares que solicitasen la autorizacion para utilizar los fonogramas, las tarifas
generales unilateralmente fijadas por la entidad de gestion tenian en todo caso una cierta
aplicacién directa ante el fracaso de aquellas férmulas, hasta el punto de que sélo bajo reserva o
consignacion judicial de las cantidades a ellas ajustadas podia entenderse autorizado el uso del
repertorio, si las partes no llegaban a un acuerdo (articulo 157.2 del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual).”

Adicionalmente, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de fecha 23 de marzo de
2011 estableci6é de manera indubitada que “para determinar el importe de la remuneracion no cabe
acudir a las tarifas generales si éstas no tienen un "caracter equitativo”

" La Resolucion del Consejo de la extinta Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 19 de
diciembre de 2011, en la que se analizaba el incremento tarifario que AISGE habia implementado
en el afio 2005 en relacién a sus tarifas generales frente a los cines, sefialé que:

“AISGE tiene capacidad para elevar ostensiblemente y de manera injustificada la tarifa general y lo
hace con la intencién de presionar a las asociaciones y a las salas en la negociacién de los
nuevos convenios y acuerdos. Su conducta surte los efectos esperados, porque en los nuevos
convenios firmados consigue multiplicar por tres (del 0,216% al 0,6%) los porcentajes de
recaudacion de las salas, y lo consigue con caracter retroactivo.

De esta forma, la Unica explicacién que encuentran las nuevas tarifas impuestas es el ejercicio de
un poder de mercado de ASIGE, un poder de mercado que tiene en virtud de una norma con
rango de Ley que le confiere, al menos de facto, una posicion monopolistica en la gestion de unos
derechos que debe ejercer con especial responsabilidad “

8 Veéase en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013 citada
anteriormente.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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Al margen de las consideraciones expuestas, la falta de una definicidn legal en el
contexto del TRLPI del concepto de equidad ha obligado a la CNMC y a sus
organismos predecesores a buscar una concrecion del mismo a la luz de la LDC?,
De conformidad con el corpus interpretativol® desarrollado por éstos, y sin que
esta Comision considere que se ha modificado por la actual redaccion del TRLPI
esta interpretacion, 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, o
cuando resultan excesivas al compararlas sobre bases homogéneas, con
tarifas de EGDPI de otros Estados miembros de la UE o de otros usuarios de la
misma EGDPI.

El segundo gran aspecto que las autoridades de defensa de la competencia han
abordado a la luz del articulo 2 de la LDC y el articulo 102 TFUE es la
prohibicion de la discriminacion entre usuarios, esto es la prohibicion a las
entidades de gestién de explotar de su posicion de dominio aplicando, en las
relaciones comerciales o de servicios, condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situacién desventajosa frente
a otros.

° De acuerdo con la RCNC de 2 de marzo de 2012 (Expte. S/0157/09) “Nada dice la LPI sobre el
control de /la “equidad” de dicha remuneracién, pero los negocios juridicos de los derechos de
comunicacién publica estan sometidos a las normas de competencia, como por otra parte
recuerda el articulo 20 de la LPI, y los legitimos objetivos y derechos protegidos por la LPI, no
pueden llevar a que las entidades de gestion de los derechos protegidos, utilizando la posicion de
monopolio que les confiere la Ley, abusen de la misma, imponiendo a los usuarios de los
repertorios condiciones restrictivas, inequitativas o discriminatorias, aspecto este que debe vigilar y
en su caso sancionar la CNC”.

Ademas, para reforzar la incidencia que la aplicacion de la LDC ha tenido de cara a los criterios
objetivos que debe seguir la fijacion de tarifas por parte de las EGDPI, la citada RCNC afade;”
este Consejo y su predecesor el TDC en sus resoluciones ha sentado criterios, avalados por la
jurisprudencia, sobre la fijacion de la tarifas teniendo siempre en cuenta la especial
responsabilidad que como detentadoras de un monopolio compete a las entidades de gestion, en
este caso a EGEDA, para evitar supuestos de abuso explotativo’.

10 De acuerdo con la RCNC de 23 julio de 2009 (Expte. 651/08), "la tarifa general fijada por
EGEDA hasta 2011, debe considerarse abusiva por inequitativa, porque las variables en que se
sustenta no tienen en cuenta la intensidad ni el valor del uso de los derechos que gestiona...”. La
misma resolucién recuerda que “el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (STJCE de 13 de julio
de 1989, asunto 395/87, Tournier, Rec. 1989, p. 2565, nim. 4 del fallo; parra 38) establece como
términos comparativos para fijar si existe abuso por exceso la comparacion con las tarifas de
entidades de gestion de otros EEMM de la Unién Europea. La comparacién se puede realizar con
las tarifas que aplica la propia entidad de gestién a otros usuarios, siempre que la comparacién se
haga sobre bases homogéneas.”

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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Para evitar problemas de discriminacion, tanto la autoridad de competencia como
el Tribunal Supremo?!! han establecido la necesidad de que las condiciones
tarifarias que las entidades de gestion hubieran pactado con los distintos
usuarios debian hacerse publicas por parte del operador dominante para
garantizar la inexistencia de discriminaciones?. En este sentido, las entidades de
gestidén de derechos de propiedad intelectual deben permitir de forma efectiva que
aguellos usuarios que se encuentren en situaciones similares puedan beneficiarse
del mismo tratamiento, evitando crear diferencias injustificadas entre usuarios.

El presente BO tiene por objeto desarrollar los criterios introducidos en el articulo
157.1.b) del TRLPI. No se comparte la valoracion realizada en la MAIN en cuanto
a un impacto positivo en la competencia: por un lado, algo asi sélo se lograria con
las reformas de calado ya citadas (las cuales quedan fuera del alcance de una
orden ministerial); por otro lado, los criterios de fijacién de tarifas generales
recogidos en el articulo 157.1.b) y ahora desarrollados por el BO no son nuevos,
en la medida en que reproducen desarrollos jurisprudenciales ya asentados en
relacion con el abuso de posicion de dominio que las EGDPI poseen en relacion a
los mercados de gestion de derechos de propiedad intelectual y venian
aplicandose desde tiempo atrds, a la luz de la normativa de defensa de la
competencia y la jurisprudencia®®.

Cabe sefialar, ademas, que a juicio de esta Comisién, respetando las limitaciones
indudables que suponen su rango normativo y la necesaria adecuacion a la norma
a la que desarrolla, el BO podria haber llevado a cabo una regulacion mas eficaz
en cuanto a eliminacion a la prevencién de conductas anticompetitivas y la
introduccién de mayor claridad. EI BO presenta, en este sentido, carencias
relevantes:

11 Ver en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013 del recurso de
casacién n°® 2125/2009, relacionado, a su vez con la Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de fecha 13 de julio de 2006

12 | a Resolucion del Consejo de la CNMC de 9 de julio de 2015, por la que se resolvié la
terminacion convencional del expediente S/0466/13 SGAE AUTORES, afirmaba que "Los
compromisos resefiados garantizan asimismo que los citados descuentos se encuentren
justificados en base a unas circunstancias objetivas y que, en caso de que concurran
circunstancias especificas que legitimen el establecimiento de otras condiciones especiales a un
operador, éstas sean conocidas por el resto de operadores, de forma que, en su caso, puedan
reclamar a la SGAE su aplicacion. A través del mecanismo de salvaguarda que supone la
previsibn de un sistema para compensar a aquellos operadores que hayan podido resultar
perjudicados por la aplicacion inequitativa de los descuentos analizados en el presente
expediente, se remedian los eventuales efectos que hasta la fecha hayan podido causar las
conductas detectadas.”

13 Debe recordarse en este sentido, que el Tribunal Supremo no sélo se ha pronunciado acerca de
las tarifas generales via revisién de las Resoluciones adoptadas a la luz de la LDC, sino que el
Alto Tribunal y los Tribunales Superiores de Justicia también han sentado jurisprudencia en
relacion con el sistema de tarifas generales al pronunciarse acerca de conflictos individuales entre
EGDPI y usuarios.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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» Se ha de buscar una formacion eficiente de tarifas, orientando la
remuneracion de las EGDPI a variables relacionadas con el uso efectivo del
repertorio (idea que debe enfatizarse y definirse mejor de lo que lo hace el
BO) y al valor econdmico del servicio prestado. La utilizacién de los
ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion
comercial del repertorio no deberia tener en ningun caso un papel exclusivo,
como se ha manifestado en diversas decisiones de las autoridades de
competencia nacionales y comunitarias refrendadas por la jurisprudencia.

» Se debe asegurar una formacion no discriminatoria de tarifas. Como se ha
sefialado con anterioridad, la discriminacion entre usuarios ha constituido uno
de los abusos de posicion de dominio tipicos entre las EGDPI. Debe
asegurarse que la actuacion de las EGDPI esté justificada dentro de unos
parametros de razonabilidad, que sea transparente, recogiendo dentro de las
tarifas generales las condiciones particulares acordadas con los usuarios, de tal
manera que permita que aquellos usuarios que se encuentren en
situaciones similares puedan acogerse al mismo tratamiento, evitando asi
crear diferencias injustificadas entre usuarios.

= En el BO se contemplan diferencias de trato (en concreto para los usuarios
que tengan encomendadas la gestibn de servicios publicos de radio y
television, las entidades culturales y los usuarios de servicios en linea), que no
parecen ser enteramente coherentes con el precepto de rango legal que las
ampara y que, en todo caso, tal y como se han configurado en el BO,
presentan riesgos de afectacion al principio de neutralidad competitiva.

» La regulacién del valor economico del servicio prestado por la EGDPI no
introduce mecanismos o incentivos suficientemente motivadores para que las
EGDPI pueden comportarse de una forma eficiente, como lo haria una
empresa bien gestionada en un entorno competitivo.

» Existen serias dudas sobre si el BO es enteramente respetuoso con los
principios de jerarquia normativa y reserva de ley. Como norma de caracter
reglamentario, el BO no puede modificar o contravenir lo establecido por el
TRLPI y, por otro lado, ha de limitarse a cumplir con el desarrollo habilitado por
el articulo 157.1 b) sin excederlo, so pena de convertirse en un reglamento ultra
vires. En este sentido, hay algunos elementos de la Orden que podrian no
respetar enteramente estos principios!4.

= Si el principal objetivo de la BO era introducir simplicidad y claridad en las
tarifas, el objetivo parece lejos de conseguirse por cuanto introduce

14 Asi, mientras en el art. 157.1 b) del TRLPI se establecen siete criterios, todos del mismo rango y
que deben ser aplicados concurrentemente, el BO parece establecer una jerarquia entre ellos,
desarrollando como criterios los cinco primeros en los articulos y dejando los dos restantes como
una especie de parametros de comparacion o comprobacion. Por otro lado, la regulacion de
cuestiones podria exceder la habilitacion legal efectuada por el articulo 157.1 b), que parece
circunscribirse al desarrollo de una metodologia de calculo.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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incertidumbre en aspectos relevantes (diferenciacion entre criterios y variables
de control, inclusion de un anexo con diferentes categorias de sectores
econdémicos, sin que se determine su aplicacion practica), y adolece de
complejidad en cuanto a la exposicion del contenido y de falta de coherencia
entre articulos de la propia norma. Convendria revisar la redaccion integra del
BO para evitar las incoherencias y unificar la redaccion en distintos preceptos,
conforme al TRLPI.

Como cuestion preliminar al desarrollo de las observaciones particulares, cabe
realizar una precision terminologica para evitar confusiones. A juicio de la CNMC
se deberia distinguir claramente entre la “tarifa”, cuyo valor deberia surgir de la
aplicacién de la metodologia introducida en este BO, y el “valor econémico del
derecho”®.

En un mercado que funcionase de manera eficiente esos dos conceptos serian
asimilables, pero en este caso el “precio” o “tarifa” no coincide con el “valor
econdémico del derecho”, ya sea por los abusos de posicién de dominio atribuibles
a las EGDPI en la formacion de precios!® o por la propia dificultad intrinseca para
los usuarios a la hora de establecer una valoracion econdémica de la utilizacion de
los DPI. Precisamente por estas distorsiones se regula una metodologia para el
establecimiento de “tarifas” en el TRLPI que se desarrolla en este BO''.

[11.2. Observaciones particulares

[11.2.1. Relacién entre el TRLPI, la LDC y el proyecto de Orden. Especialidad
y jerarquia normativa

El articulo 157.1. b) del TRLPI establece una serie de criterios de obligada
aplicacion en la determinacion de tarifas generales en relacion con la
remuneracion de las EGDPI que constituyen una concrecién de los principios
desarrollados por la practica de las autoridades de competencia y por la
jurisprudencia a nivel nacional y comunitario, en aplicacién de los articulos 2 de la
LDC y 102 del TFUE, para evitar el abuso de su posicién de dominio por parte de
las EGDPI en la fijacion de tarifas generales.

El aparente conflicto entre la normativa de defensa de la competencia y el TRLPI
ya se ha puesto de manifiesto anteriormente en sede judicial'®, llegandose a la

15 Esta cuestion es especialmente relevante para el articulo 4 del BO.

16 La Resolucién del Consejo de la CNC de 19 de diciembre de 2011 (en el Expediente S/0208/09
AISGE CINES) es bastante explicita sobre la divergencia entre el “valor econémico” y las “tarifas”.

17 Ver a este respecto el estudio de la Comision Europea: “Remuneration of authors and
performers for the use of their works and the fixations of their performances”.

18 Como ejemplo de esta doble obligacion puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 18 de octubre de 2006, en la que se ponen en relacion los articulos 122 del TRLP (fijacion
de una remuneracién equitativa por los actos de comunicacion publica de grabaciones
audiovisuales) y el concepto de abuso de posicién de dominio recogido en el articulo 6 de la Ley

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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conclusion de que las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual
tienen una doble obligacién de respeto a las normas de rango legal. Por una
parte, deben cumplir las obligaciones impuestas por el TRLPI y, por otra, en
cuanto que operadores que disponen de una posicién de dominio, también les
resulta de aplicacién lo establecido en la LDC y el TFUE.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 4 de la LDC
que determina que solo las conductas restrictivas de la competencia que estén
amparadas por una norma de rango legal pueden quedar exentas de la
aplicacion de la LDC, sin perjuicio de que la jurisprudencia ha dejado claro que
este amparo legal se debe interpretar de forma restrictiva y debe respetar el
principio de primacia del Derecho comunitario. Por lo tanto, todo lo desarrollado
por el BO que no se encuentre expresamente amparado por la LPI debera ser
estrictamente compatible con lo dispuesto por la LDC y podra ser objeto de
analisis por parte de la CNMC en virtud de los articulos 1, 2 o 3 de la citada
norma.

Independientemente de la regulacion de competencia, lo que es en cualquier caso
esencial es el respeto estricto por parte del BO del principio de reserva de ley
en sus dos vertientes, positiva y negativa: por un lado, por su rango
reglamentario no puede contener disposiciones contrarias a lo establecido en una
norma legal; por otro lado, no puede exceder el dmbito de la habilitacion
efectuada por la norma de rango legal. En este sentido, tal y como se ira
desarrollando a lo largo de los distintos apartados del informe, un numero
importante de articulos del BO (arts. 3, 4, 5, 8, 9, 12, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 20)
presentarian problemas de adecuacién a la legalidad, con efectos indirectos —por
los argumentos ya resefiados- sobre la aplicacion de la normativa de
competencia.

l1l.2.2. Tarifas negociadas vs. tarifas generales

En relacién con las tarifas negociadas, lo primero que hay que subrayar es que el
BO no puede imponer a las partes —EGDPI y usuarios- obligaciones adicionales a
las fijadas en la ley. En este sentido, el articulo 3.1 del BO debe abstenerse de
sujetar tales tarifas a los principios que la ley establece Unica y exclusivamente
para las tarifas generales en el articulo 157.1.b). Las partes, en la negociacion de
dichas tarifas, deben respetar los principios de equidad y no discriminacién, pero
no necesariamente los siete criterios del articulo 157.1 b).

16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, hoy articulo 2 de la LDC: “La exigencia de
gue la remuneracion sea equitativa no se deriva para la recurrente Unicamente del citado articulo
122 TRLPI, sino también, como para las demas empresas o entidades que se encuentren en
posicién dominante, del articulo 6 LDC que considera abuso de dicha situacion, entre otros
supuestos, la imposicion de precios u otras condiciones comerciales o de servicio no equitativos”.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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Por otro lado, no puede olvidarse que la intervencién publica en la fijacion de
tarifas generales responde al hecho de que nos encontramos ante una clara
posicion de dominio (cuasi monopolistica) por parte de las entidades gestoras,
qgue ha determinado en el pasado la existencia de numerosos casos de abuso a la
luz del articulo 2 de la LDC. Asi, las tarifas generales, que suelen acabar
aplicandose a aquellos usuarios con menor poder de negociacion, son
usualmente mas desfavorables que las tarifas negociadas entre las EGDPI y
usuarios o asociaciones de usuarios determinados, generando problemas de falta
de equidad y trato discriminatorio. Se recomendaria a este respecto varias
medidas que podrian resultar de utilidad para mejorar la equidad de las tarifas
generales:

* Inclusién expresa en la Orden de la obligacion, por parte de las EGDPI, de
recoger, en la tarifa general, las condiciones particulares acordadas con los
usuarios en las tarifas negociadas, en aplicacion del principio de transparencia.
Este principio puede colegirse de la aplicacién conjunta de la cabecera del
articulo 157.1 a) “condiciones equitativas y no discriminatorias” y el articulo
157.1 b) 6° “Las tarifas establecidas por la entidad de gestion con otros
usuarios para la misma modalidad de utilizacion” y no vulneraria el principio de
jerarquia normativa en tanto que mera concrecion de los principios citados.

= Determinacion de parametros de comparacion no mencionados en la LP1y que,
sin embargo, si han sido valorados por la autoridad espafiola de defensa de la
competencia para ponderar las tarifas generales, tales como las tarifas
generales preexistentes aprobadas por las EGDPI o los acuerdos a los que han
llegado con los usuarios anteriormente.

» Replanteamiento de la regulacion de descuentos y bonificaciones. Los
descuentos y bonificaciones deben regularse con caracter general para los tres
tipos de tarifas contempladas —uso frecuente o continuo, tarifas promediadas y
tarifas por uso puntual-, posiblemente incluyendo un apartado al respecto en el
articulo 14.

» Tarifas para ciertos usuarios de reducida dimension con menor poder de
negociacion. Pueden existir usuarios de pequefia dimension que realizan un
uso relativamente intensivo del repertorio pero que no puedan afrontar las
tarifas asociadas al elevado uso por su reducido tamafio (y que no cubririan los
costes de verificacion del uso del repertorio). Estos usuarios deben poder
beneficiarse de los ahorros en costes de verificaciéon del uso del repertorio,
ademas de las ventajas econdmicas recogidas en las tarifas de otros usuarios
(de mayor poder de negociacion) que pudieran serles de aplicacion.

l11.2.3. Aplicacion de los criterios de comparacion con las tarifas de otros
usuarios y de otras entidades de gestion homélogas de la UE.

Estos criterios vienen recogidos en los apartados 6° y 7° del articulo 157.1.b) del
TRLPI como criterios de pleno derecho, en pie de igualdad con los cinco criterios

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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anteriores. El BO, de conformidad con lo establecido en sus articulos 4.4, 8 y 9,
los cataloga de forma diferente, estableciendo que servirAn como variable de
control a efectos de garantizar que las tarifas son equitativas y no discriminatorias.
A este respecto, podria haber una contravencion del principio de jerarquia
normativa, toda vez que la razonabilidad de las tarifas (en comparacion con otros
usuarios y paises), que en el TRLPI se traduce en dos criterios (6° y 7°) con el
mismo status que los demas, parece pasar a ser en el BO un criterio meramente
orientativo para la comparacion, de menor alcance por tanto que el resto de
criterios (los desarrollados en los articulos 5 a 7).

Por otro lado, se considera excesiva la exigencia de identidad plena del
derecho y de la modalidad de uso para la utilizaciéon de la comparacion de
tarifas con las de otros usuarios y otras entidades de gestion de la UE como
parametro de equidad, no discriminacion y razonabilidad®® (arts. 4.4, 8 y 9). De
conformidad con lo establecido por el art.157.1 b) del TRLPI, se requiere una
diferencia tarifaria para el mismo derecho y modalidad de uso y para la misma o
similar categoria de usuario para que pueda concluirse que existe un trato no
equitativo y, por tanto, una vulneracion de los principios de tarificacion.

La Autoridad de Competencia, ya sefialé en su IPN 102/13 que “la introduccion
del inciso ‘para la misma modalidad de utilizacion’ estaria restringiendo
indebidamente el ambito de aplicacién del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia, que se aplica incluso cuando los usos que
se comparan no son enteramente coincidentes”. Es decir, estima la Autoridad de
Competencia®® en dicho IPN que es excesivo requerir una total identidad del
derecho y de la modalidad de utilizacién, lo cual reafirmamos.

[11.2.4. Criterios de ordenacion del sistema tarifario

En primer lugar, se echa en falta la inclusién en el BO de un pronunciamiento
claro a favor de la aplicacién, siempre que sea posible, de tarifas
referenciadas al uso efectivo del repertorio. Esta idea podria expresarse en el
articulo 5 donde se detallan los criterios relacionados con el uso del repertorio o
en los articulos 14 a 18, donde se aborda el catadlogo de tarifas. Es decir, se

9Véanse los expedientes S/0157/09 EGEDA y S/0460/13 SGAE CONCIERTOS.

20 De conformidad con el IPN 102/2013 “Para determinar el posible caracter excesivo de una tarifa
un elemento que contribuye a determinar el ‘valor econémico’ es la comparacién de las tarifas con
las que se exigen a otros usuarios que utilizan este mismo repertorio, aunque la modalidad de
utilizacion no sea exactamente la misma. Por ejemplo, en la resolucién de 2 de marzo de 2012,
Egeda (Expediente S/0157/2009) se afirmo el caracter excesivo de las tarifas, tomando como
referencia las que EGEDA cobraba a los operadores de television por cable y satélite. Realmente
el APL contiene una imprecision técnica pues, si los usos fueran los mismos, ya no estariamos en
el ambito de las tarifas no equitativas sino en el ambito de las tarifas discriminatorias”.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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deberia promover el uso de la “tarifa por uso frecuente o continuo™! (articulo 15)
sobre la “tarifa de uso puntual o limitado” (articulo 17) y la “tarifa general
promediada” (articulo 16).

A juicio de la CNMC, este pronunciamiento del BO vendria derivado del punto 1°
del articulo 157.1.b), donde el “grado de uso efectivo” se introduce como el primer
criterio de determinacion de las “tarifas”. Esa lista de criterios se introduce,
ademas, en el TRLPI con la expresion “al menos”, es decir, que todos estos
criterios deben tenerse en cuenta necesariamente (sin perjuicio de la
consideracion de otros adicionales). Por tanto, la exclusion de alguno de estos
principios podria implicar que el BO contraviene el TRLPI.

En la “tarifa general promediada” (articulo 16) se estima que el precio de uso de
los derechos se establecera con independencia del grado y la intensidad de uso
(y de los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion
comercial del repertorio)??, utilizandose como criterios sustitutivos las medias de
dichos criterios en las distintas categorias de usuarios. Pero de nuevo este
precepto del BO puede estar contraviniendo el TRLPI, pues estas diferencias
entre categorias de usuarios pueden desencadenar diferencias injustificadas en
las tarifas (ya que el concepto de “categorias de usuarios” no esta correctamente
definido en el BO y también estad influido por la clasificacion de sectores
econdémicos, de dudosa racionalidad, contenida en el anexo?3).

Muchas de estas dudas también se aplican a la “tarifa de uso puntual o limitado”
(articulo 17) donde (ademas de recordar el posible incumplimiento del TRLPI por
no establecer excepciones claramente pautadas para descartar el criterio del uso
efectivo) pueden aparecer inconsistencias con otros preceptos del BO (como la
interpretacion del grado y la intensidad de uso en comparacion con los articulos

2l Cabe sefialar, en cuanto a la terminologia empleada, que se considera incorrecta la referencia a
“tarifa por uso frecuente o continuo” toda vez que el TRLPI hace referencia, en realidad, a la tarifa
por uso.

2 En este sentido, las tarifas generales promediadas recuerdan ciertamente a las denominadas
tarifas por disponibilidad, entendiendo como tales tarifas aquellas que no tienen en cuenta cuanto
usa el usuario el repertorio. El Informe sobre la gestidon colectiva de derechos de propiedad
intelectual, elaborado por la CNC en 2009, criticaba las tarifas por disponibilidad, cuando se
ofrecian como Unica opcion, sefialando que “siempre que la monitorizacién y la vigilancia del uso
efectivo pueda realizarse a un coste razonable y siempre que el usuario esté dispuesto a
proporcionar la informacién que sea necesaria para determinar el uso, la entidad de gestion
deberia tener la obligacién de ofrecer al usuario una tarifa que tenga en cuenta el uso efectivo".

23 De hecho, el desarrollo actual del BO con respecto a los sectores econémicos y categorias de
usuarios podria dar lugar a vulneraciones en la aplicacion del derecho comunitario. En efecto,
existen determinadas categorias de usuarios que, aun haciendo uso del repertorio no generan
derechos de remuneracion, puesto que no existe comunicacion publica (ver en este sentido la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de marzo de 2012) y sin embargo a
la luz del BO esto no se deja claro.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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5.3 y 5.4) y existen ciertos conceptos definidos de forma vaga (como la utilizacién
de los ingresos econdmicos cuando estos sean “especialmente significativos”).

El BO justifica la utilizacion de tarifas no ligadas al uso por la imposibilidad de
obtener la informacion necesaria o0 en la desproporcibn de los costes de
obtenerla. Efectivamente, los costes de transaccion pueden ser tan elevados que
desaconsejen la aplicacidon de tarifas en funcion del uso efectivo. No obstante, la
aplicacion de estas tarifas promediadas deberia ser subsidiaria y limitada a los
supuestos referidos por dos razones. En primer lugar por su caracter en principio
sub-6éptimo desde el punto de vista de la eficiencia econémica. En segundo lugar
porque se opone a la regla general de fijacién de precios para evitar abusos de
una posicion de dominio como la que ostentan, de manera incontrovertida, las
EGDPI.

Para dejar claro que las tarifas que no dependen del uso efectivo son excepciones
que deben aplicarse so6lo en supuestos muy tasados, el BO podria establecer un
articulo especifico dedicado a las tarifas por uso, tal y como prevé el TRLPI.
Ademas se deberian limar otros defectos formales, como el hecho de introducir
las exenciones de la obligacion de establecer ciertas tarifas en apartados
separados para las “tarifas de uso puntual o limitado” y para las “tarifas de uso
frecuente o continuo” bajo una nueva rubrica “tarifas por uso”. Ello ayudaria
asimismo a aclarar si los requisitos que eximen de establecer estas tarifas son o
no acumulativos.

En segundo lugar, el repertorio y su uso deben definirse de manera
adecuada para asegurar una formacion eficiente de las tarifas. Por ello es
pertinente realizar las siguientes observaciones:

- La definicién del repertorio deberia insertarse en el capitulo | del BO con las
disposiciones generales (en lugar de en el articulo 4.2) y también deberia ser
un fiel reflejo de la definicién contenida en el articulo 157.1.b.3° del TRLPI (para
evitar confusiones y respetar la jerarquia normativa).

- Las definiciones de la relevancia del uso del repertorio (principal, significativo o
secundario) no son suficientemente claras ni desde un punto de vista cualitativo
ni cuantitativo. Es decir, existen dudas sobre como clasificar cada uso, pues se
hace referencia a conceptos indefinidos como la “alteracion significativa de la
actividad”. Tampoco esta claro qué impacto cuantitativo tiene en la tarifa el
paso de un grado de relevancia a otro.

- A este respecto, el BO omite dos elementos criticos en la determinacion de
tarifa, como es la concurrencia de distintos derechos de remuneracion en un
mismo acto de explotacion y la falta de especificacion de los requisitos minimos
para que un acto de uso de los derechos derive en el devengo de una
remuneracion por parte del usuario. Estas dos cuestiones son claves para
evitar casos de tarifas discriminatorias o abusivas.

- También se deberian contemplar criterios que permitan ponderar otros
elementos relacionados directamente con la equidad en la fijacion del importe

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
del repertorio de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
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de las tarifas generales, tales como la necesaria correspondencia entre
recaudacion y reparto efectivo entre los beneficiarios?*.

- Con la redaccion actual se elimina cualquier referencia al actual sistema de
tarifas aplicadas, como se ha dicho anteriormente, a aquellos usuarios de
reducida dimensiéon con un menor poder de negociacion?. De cara a cumplir
con el objetivo de equilibrio entre las partes preconizado por el TRLPI, estas
tarifas deberian regularse especificamente en el BO orientandose a cubrir
exclusivamente los costes de gestidn eficiente de las EGDPI respecto a estos
usuarios. Adicionalmente se ha de garantizar, por una parte, el disfrute de los
descuentos y bonificaciones de los que gozan otros usuarios en el uso de los
mismos derechos y, por otra, la propia supervivencia de estos usuarios?®.

Finalmente, cabe recordar que la importancia de medir el uso efectivo del
repertorio lleva al BO, en su articulo 15.3, a autorizar descuentos de las EGDPI a
los usuarios que aporten informacién efectiva sobre dicho grado de utilizacion. No
obstante, para evitar un trato discriminatorio, dichas posibles modificaciones
deberian incorporarse al sistema general de descuentos y bonificaciones e
insertarse ademas en el articulo 14 (para afectar a todas las tarifas y no sélo a la
tarifa general de uso frecuente o continuo regulada en el articulo 15).

[11.2.5. Criterio de los ingresos econdémicos obtenidos por el usuario

Dentro de los criterios de determinacion de las tarifas a cobrar por las EGDPI por
la utilizacién de su repertorio, una cuestion controvertida es la utilizacion de los
ingresos econdémicos obtenidos por el usuario por la explotacibn comercial del
repertorio como criterio para determinar la tarifa. Esta cuestion se apunta en el
articulo 4.3.d, se desarrolla en el articulo 6 y se aplica en los articulos 15y 17.2.
Esta prevision tiene su origen en la nueva redaccion del articulo 157.1.b del
TRLPI, que introduce este criterio como aproximacion al valor econémico en su
punto 4°.

Para asegurar que estas previsiones introducidas en el TRLPI y en el BO se
acomoden a los principios de promocién de la competencia y regulacion
econdémica eficiente debe garantizarse que este criterio de los ingresos
econdmicos no se toma en exclusiva y se aplica siempre en conjunciéon con
los otros recogidos en la Ley, en particular con aquellos criterios relativos al
uso.

24 \Jéase en este sentido la RCNC de 19 de diciembre de 2011 (Expte. S/0208/09)

25 La situacién resulta mucho mas compleja a la luz del sistema de fijacion de tarifa desarrollado
por el BO, ya que se deja al albur de las EGDPI la fijacion de una base de calculo no armonizada
para el mismo acto de explotacion

26 Debe tenerse en cuenta que para un mismo acto de explotacion devengan remuneraciones a
distintas entidades de gestion y un operador con un nivel de ingresos reducidos puede ver puesta
en riesgo su propia existencia.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
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De utilizarse exclusivamente el criterio de los ingresos econdémicos, dos empresas
pagarian tarifas distintas pese a llevar a cabo exactamente el mismo uso de un
derecho como input (en términos de tiempo, del niUmero reproducciones y de la
audiencia) si una de ellas saca mayor rentabilidad en términos de output
(ingresos) debido a su mejor gestion?’. Esto podria suponer una penalizacién 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).

Aplicando esta logica se sugiere también que las otras variables apuntadas en el
articulo 6.2 del BO como alternativa a estos ingresos se definan en términos
reales y de uso efectivo (audiencia, numero de usuarios, tiempo de utilizacién,
etc.), primando sobre las variables de uso potencial (como el aforo o la capacidad)
y sobre los ingresos monetarios cuando sea posible. La eleccion de estos criterios
debe estar obligatoriamente motivada por parte de la EGDPI y debe ser coherente
con los criterios establecidos para otros usuarios para no acabar utilizando
variables que informan so6lo de manera ficticia sobre el uso del repertorio, lo cual
puede enmascarar casos de tarifas discriminatorias y/o abusivas.

El articulo 6.2 del BO también genera problemas al abrir la posibilidad de que de
los ingresos econdémicos puedan sustituirse por otras variables (con una relacion
posiblemente débil o inexistente con el uso del repertorio) cuando no se produzca
explotacion comercial alguna del repertorio por parte del usuario. Esto podria
suponer que actos de comunicacion publica que no revistan caracter lucrativo y
gue no afecten a la actividad del usuario generasen un derecho a remuneracion
en favor de las EGDPI. Esto puede chocar con la jurisprudencia comunitaria?, por
lo que se recomendaria que el BO excluyese a ciertas categorias de usuarios de
la obligacién de remuneracion (a tenor de criterios de irrelevancia del uso).

En definitiva, se recomienda un enfoque mas procompetitivo que orientara la
remuneracion de las EGDPI a variables relacionadas con el uso efectivo del
repertorio (con las mejoras ya sugeridas en su medicion en el apartado anterior)

27 Un ejemplo de los perjuicios que genera una politica de fijacion de precios basada
exclusivamente en los ingresos sin tener en cuenta el uso se puede encontrar en la Resolucién de
la CNC de 23 de julio de 2009 (Expediente 651/08, AIE/T5), cuya pagina 14 se senala que: “la
fijacion de una tarifa exclusivamente sobre los ingresos totales del usuario no es razonable y
pudiera no ser equitativa, ya que éstos no estan directamente relacionados con el mayor o menor
uso de los fonogramas o de las grabaciones audiovisuales, como tampoco puede aceptar que el
mayor o menor éxito comercial de una cadena de television esté vinculado de forma directa con el
mayor o menor uso de la musica”. La Audiencia Nacional estimd esta resolucion instando a no
aplicar este tipo de tarifas, en linea con otros exponentes pasados de la jurisprudencia nacional y
comunitaria.

28 El exponente mas claro es la Sentencia T.J.U.E. de 15 de marzo de 2012 sobre el asunto C-
135/10, donde se declaré que un dentista no estaba sujeto a la obligacién de remunerar a una
EGDPI de ambito nacional por la utilizacion del hilo musical en su consulta

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion
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y al valor econémico del servicio prestado (con la orientacion a unos costes
eficientes, como también se recuerda mas adelante). Este enfoque mas
procompetitivo, se adecua a lo dispuesto en el TRLPI y tiene cabida dentro de la
normativa comunitaria®®, que insta a las entidades de gestion a aplicar un
esquema de remuneracion que responda, entre otros factores, al valor econémico
de utilizacion/ejercicio de los derechos negociados. La interpretacion de la
formulacion “valor econémico de utilizacién/ejercicio de los derechos negociados”
puede orientarse a estas variables que se acaban de citar (como el uso del
repertorio) y no Unicamente a los ingresos obtenidos por el usuario a la
explotacion comercial de los derechos.

Finalmente, se estima ademas que el BO deberia especificar qué ingresos
pueden formar parte de la base de calculo para las tarifas, de forma que ésta sélo
venga formada por aquellos ingresos del usuario directamente vinculados a la
actividad que genera el devengo del derecho de remuneracién. Ello podria
contribuir a evitar tarifas discriminatorias entre usuarios en virtud del
establecimiento de distintas bases de célculo.

[11.2.6. Criterio del valor econémico del servicio prestado

De conformidad con el BO, las tarifas tienen dos componentes esenciales: el valor
econdémico de la utilizacion del derecho y el valor econémico del servicio prestado
por la EGDPI. El primero de estos componentes se intenta medir con los ingresos
econdémicos obtenidos por el usuario mediante la explotacion comercial y con
variables sobre el uso y la amplitud del repertorio a los que ya se ha aludido
anteriormente. El segundo componente, que podra repercutirse a los usuarios
siempre que no se exija al mismo tiempo a los propietarios de los derechos, se
analiza en el presente apartado.

De acuerdo con el articulo 7 no todos los costes de gestion de los derechos
pueden repercutirse en la tarifa, sino so6lo aquellos “razonables, acotados, no
excesivos, justificados y documentados”, que se establezcan con criterios
objetivos. Se podran incluir en el valor econébmico exclusivamente los costes de
licenciamiento para la obtencion y agregacion del repertorio, los costes de calculo
y recaudacion de la tarifa y los costes de control de la utilizacién efectiva de los
derechos. Asi mismo, de conformidad con el articulo 14.2, “el precio que debera
pagar el usuario por el servicio prestado por la entidad de gestion para hacer
efectiva la aplicacién de las tarifas generales reflejara los costes a los que se
refiere el articulo 7, sin que en ningun caso este precio pueda superar el precio
por el uso de los derechos”.

29 VVéase el considerando 31 y el articulo 16.2 de la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la gestién colectiva de los derechos de autor y
derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales
para su utilizaciéon en linea en el mercado interior.

IPN/CNMC/020/15 Informe sobre el BO por la que se aprueba la metodologia para la
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Aunque se valora positivamente la referencia a la razonabilidad de estos
costes y su limitacién cuantitativa, se echa de menos una referencia mas
clara a requisitos de eficiencia y buena gestion por parte de las entidades
gestoras para que los costes de gestion puedan ser repercutidos al usuario en
forma de tarifas®®. Como ha puesto de manifiesto la CNMC3!, la nocion de
empresa eficiente, bien gestionada y representativa en la actividad
correspondiente esta plenamente asentada en la regulacion econdmica actual,
tanto nacional como comunitaria®’. En este sentido, y aunque en otro ambito, el
cuarto criterio de la conocida sentencia Altmark®® toma los “costes de una
empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada” como referencia
para la fijacidbn de la compensacion a abonar por la prestacién de servicios de
interés econdmico general (SIEG) y cabria aplicar un criterio analogo en el caso
de las EGDPI.

Aprovechando el desarrollo de estas nociones, se deberia minimizar el margen de
indefinicion de la BO para evitar un excesivo margen de discrecionalidad para las
EGDPI a la hora de imputar costes. Por ejemplo, se deberian acotar los costes de
establecimiento y recaudacion de la tarifa y de control del uso efectivo (al igual
gue se hace con los costes de licenciamiento), especialmente teniendo en cuenta
que las EGDPI operan en un contexto carente de competencia, lo cual suele ser
fuente de ineficiencias.

En cualquier caso, este marco mejoraria notablemente si se adoptaran las
recomendaciones de la Autoridad de Competencia (sefialadas tanto en su Informe
de 2009 como en su IPN 102/13) de optar por un regulador independiente en el
sector, pues tendria un papel fundamental para mejorar la transparencia y la
calidad en relacion a las obligaciones contables de las EGDPI. A tal fin podria, por
ejemplo, enfatizarse el papel que la Comisién de Propiedad Intelectual viene
desarrollando en este campo, potenciando al maximo sus funciones, medios y
recursos. Esto seria fundamental para minimizar un problema que no afronta la
BO, como es la falta de correspondencia entre las tarifas cobradas por las EGDPI
y las remuneraciones repartidas a los titulares de los derechos®*.

30 Si bien el articulo 9 del BO avanza en este sentido al establecer que, cuando hay bases
homogéneas de comparacion, el mayor coste incurrido por la entidad de gestion espafiola para
hacer efectiva la aplicaciéon de tarifas no se considerara un motivo objetivo que justifique la
diferencia de tarifas con otros Estados miembros.

31 IPN/CNMC/015/15 Informe sobre el Proyecto de Real Decreto de desindexacion de la economia
espafiola.

32 Comunicacion de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas de la Unién Europea en
materia de ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de
interés econémico general (2011).

33 STJCE de 24 de julio de 2003 asunto C-280/00.

34 La Resolucién del Consejo de la CNC de 19 de diciembre de 2011 (en el Expediente S/0208/09
AISGE CINES) pone de relieve esta cuestion.
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[11.2.7. Tarifas diferenciadas y reducidas para determinados usuarios

El articulo 19 recoge la obligacion, por parte de las EGDPI, de establecer tarifas
diferenciadas para aquellos usuarios que tengan encomendada la gestion de
servicios publicos de radio y television, carezcan de animo de lucro y tengan
legalmente impuestas obligaciones de fomento de la cultura. Por su parte, el
articulo 20 establece que las EGDPI deberan prever reducciones en las tarifas
finales para las entidades culturales que carezcan de finalidad lucrativa. Ambas
medidas se valoran negativamente por distintas razones:

= Por lo que respecta al articulo 19, su texto no es plenamente consistente con
la disposicion adicional segunda de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, pues
dicha Ley habla de tarifas adecuadas y no de tarifas diferenciadas. La
sustitucion del término "adecuadas" por "diferenciadas" podria suponer una
contravencion del principio de reserva de ley. Asi, la ley prevé el
establecimiento de las especialidades necesarias para hacer compatibles los
elementos de no discriminacién, equidad tarifaria y obligacion de
remuneracion con la naturaleza sui generis de las radio televisiones publicas,
que devengan, por ejemplo, gran parte de sus ingresos de subvenciones®®.

El BO, al hablar de tarifas diferenciadas parece estar imponiendo el
establecimiento de minoraciones sobre el precio de otros usuarios, que podria
crear un problema de discriminacion entre competidores, por ejemplo entre
operadores de radio y televisién publicos y privados. Esto resulta contrario al
principio de neutralidad competitiva, de acuerdo con el cual “el marco legal
y regulatorio para las empresas publicas deberia asegurar unas condiciones
equitativas para competir —level playing field- en aquellos mercados en que
conviven empresas publicas y privadas, a fin de evitar distorsiones en el
funcionamiento de los mismos”36.

Este principio de neutralidad competitiva aparece recogido en el articulo 106
del TFUE, que establece que “los Estados miembros no adoptaran ni
mantendran, respecto de las empresas publicas y aquellas empresas a las
gue concedan derechos especiales 0 exclusivos, ninguna medida contraria a
las normas de los Tratados, especialmente las previstas en los articulos 18 y
101 a 109, ambos inclusive”.

= En cuanto a las reducciones para las entidades culturales del articulo 20, la
primera objecion es sistematica, puesto que se considera que encajarian
mejor en el articulo 2 sobre el establecimiento de las tarifas generales. Pero
ademas cabe insistir en observaciones similares a las anteriores en el sentido
de la distorsién en la competencia introducida entre estas entidades culturales

% Por ejemplo, los ingresos de RTVE no dependen de la publicidad, por lo que si las tarifas se fijan
en funcién de los ingresos econdmicos asociados a la explotacibn comercial del repertorio,
existiria una asimetria clara entre RTVE y los operadores privados.

36 OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises
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beneficiarias de reducciones tarifarias y el resto de participantes en el
mercado. Es preciso recalcar que dentro del concepto de “operador
econdmico” al que se aplica la politica de competencia es irrelevante el hecho
de que la entidad en cuestion tenga o no animo de lucro.

Desde un punto de vista més general, de aplicacion de los criterios de la
regulacion econdémica eficiente, estas especialidades podrian resultar lesivas
desde el punto de vista de la eficiencia y la competencia. Los usuarios en
cuestion ya suelen recibir otro tipo de medidas de apoyo (como subvenciones
publicas) para desarrollar su mision, lo cual puede resultar preferible a la
alteracion del sistema de precios mediante la imposicion de descuentos (que
redundara ademas, caeteris paribus, en que las EGDPI eleven sus tarifas al
resto de usuarios para compensar esos menores ingresos fruto de estas
especialidades).

Finalmente, cabria incluso plantearse la posibilidad de que el establecimiento de
estas tarifas ventajosas para ciertos operadores pudiera considerarse como
ayuda de Estado en el sentido del art. 107.1 del TFUE. El elemento mas dudoso
seria la concurrencia de fondos publicos, puesto que los fondos pasan
directamente de un operador a otro sin intervencion directa de ningun operador
publico®’, aunque jurisprudencia mas reciente parece flexibilizar esta
aproximacion®. En cualquier caso, si el sector evoluciona a un mayor regulacion
de las tarifas (por ejemplo, mediante un control ex ante de la Comisién de
Propiedad Intelectual) aumentaria el riesgo imputabilidad de la medida y control
por el poder publico y por ello, de presencia de posible ayuda de Estado.

[11.2.8. Necesaria modulacién de la aplicacion por sectores y categorias de
usuarios.

El articulo 10 b) del BO se refiere a la fijacion de tarifas en funcion de “las
categorias de sectores segun la actividad econémica de los usuarios, en los
términos establecidos en el anexo”.

Se considera, a este respecto, que las categorias de sectores estan configuradas
en el anexo de una forma excesivamente extensa, vaga y poco precisa. La
clasificacion sectorial referida recoge sectores como la construccion, industrias
manufactureras, suministro de energia eléctrica, agricultura y otros que
dificilmente pueden identificarse con actividades en las que tengan incidencia los
derechos de propiedad intelectual protegidos por la LPI.

37 VVer STJUE Preussen Elektra ya citada

38 VVer STJUE Vent de Colére. Sentencia de 19 de diciembre de 2013 asunto 262/12.
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Seria necesario por tanto justificar la extension del ambito de aplicacion de las
tarifas reguladas en el BO a determinados sectores que, en principio, resultan
ajenos al uso con finalidad lucrativa de derechos de autor.

Debe tenerse en cuenta que tal extension podria considerarse contraria a la
reciente jurisprudencia del TJUE® que establece que no existe comunicacion
publica que dé lugar a un derecho de remuneracién equitativa a los titulares
de los derechos de propiedad intelectual por la mera reproduccién gratuita 'y
sin finalidad lucrativa de fonogramas con caracter claramente accesorio a
una actividad liberal. Es decir, por efecto directo del Derecho comunitario,
existen determinadas categorias de usuarios (una al menos*°) que, aun haciendo
uso del repertorio, no generarian derechos de remuneracion.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 10 (y, posteriormente el
13) del BO aluden a unas categorias de usuarios no definidas en el TRLPI o en el
propio BO. Si bien podria interpretarse que, cuando el BO se refiere a las distintas
categorias de usuarios excluye implicitamente a aquellos usos del repertorio que
no estarian sujetos a remuneracion de conformidad con la jurisprudencia
sefalada, también cabe entender que el articulo 10.c) del BO se refiere a las tres
categorias de uso a las que alude el articulo 5.1 del texto normativo.

Por otro lado, segun el articulo 5.1.c), del BO, el repertorio tendra un uso
secundario cuando no altere el desarrollo de la actividad del usuario. Preocupa
esta definicion de uso secundario a la luz de la sentencia del TJUE y del propio

39 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en la Sentencia T.J.U.E. de 15 de marzo de
2012 sobre el asunto C-135/10 concluyé que: “Un dentista que difunde fonogramas, como musica
de fondo, en presencia de sus pacientes, no puede razonablemente esperar un aumento de sus
pacientes debido Unicamente a esta difusién, ni aumentar los precios de los tratamientos que
proporciona. Por consiguiente, tal difusién no puede, por si sola, repercutir en modo alguno en los
ingresos de dicho dentista. En efecto, los pacientes de un dentista acuden a una consulta de
odontologia con el tnico objeto de ser atendidos, no siendo inherente a la asistencia odontoldgica
la difusion de fonogramas. Acceden a determinados fonogramas, en funcion del momento de su
llegada al consultorio y de la duracién de su espera asi como de la naturaleza del tratamiento que
se les dispensa, de manera fortuita y con independencia de sus deseos. Por ello no puede
presumirse que el conjunto de pacientes de un dentista sea receptivo respecto la difusion de que
se trate.

Por consiguiente, tal difusién no reviste caracter Ilucrativo... De ello se colige que el requisito
exigido en el articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/100 para que el usuario abone una
remuneracion equitativa, esto es, que éste lleve a cabo una «comunicaciéon al publico» en el
sentido de esta disposicion, no se cumple en una situacién como la del procedimiento principal. En
estas circunstancias, debe responderse a las cuestiones cuarta y quinta que procede interpretar el
concepto de «comunicacion al publico», a efectos del articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/100,
en el sentido de que no incluye la difusidon gratuita de fonogramas una consulta odontolégica,
como la del asunto principal, en el marco del ejercicio de una profesion liberal, a favor de los
pacientes, que disfrutan de ella independientemente de su voluntad. Por tanto, tal difusion no
confiere a los productores de fonogramas el derecho a percibir una remuneracion. “

40 La difusién gratuita de fonogramas en una consulta odontolégica.
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articulo 10 del proyecto de orden, ya que, sobre estas premisas, cabe la
posibilidad de que determinados usuarios que se encuentran exentos del pago de
derechos de remuneracion se incorporen en el catalogo de tarifas generales
aprobado por una entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual, lo que
seria contrario a la normativa aplicable.

En definitiva, la estructura tarifaria incluida en el Capitulo Il del BO deberia ser
revisada para hacerla acorde con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y, por ello, desarrollada de forma ajustada a la realidad del uso de
los derechos de propiedad intelectual (al menos en lo que a categorias de
usuarios y sectores econdmicos se refiere).

[11.2.9. Otras cuestiones

Aparte de las observaciones realizadas hasta el momento, se estima oportuno
efectuar otras apreciaciones adicionales:

» Tarifas para la explotacion en linea (art. 3.2): cuando el servicio lleva a
disposicion del publico menos de tres afios, un tercer usuario no puede exigir
que se le apliguen esas tarifas negociadas para el otro usuario. Esta prevision
proviene del articulo 16.2 de la Directiva 2014/26/UE, y responde, de acuerdo
con el considerando 32 de la misma, a la necesidad de proporcionar a las
EGDPI la flexibilidad necesaria para otorgar este tipo de licencias a la mayor
brevedad, “sin el riesgo de que las condiciones de estas licencias puedan
utilizarse como precedente para la determinacion de las condiciones de otros
tipos diferentes de licencias”. El articulo presenta problemas relevantes que
aconsejan su supresion.

o Por un lado, resulta dificil de acomodar con otros preceptos del BO, tales
como el articulo 8 (donde se establece que no pueden derivarse diferencias
entre usuarios para prestaciones y usos equivalentes, en particular por la
utilizacién de diferentes tecnologias) o la disposicion adicional Unica (que
establece el principio de “neutralidad tecnoldgica”).

o Por otro lado, el articulo 157.1.a) del TRLPI establece la obligacion de
negociar y contratar en condiciones equitativas y no discriminatorias, por lo
gue no parece que una Orden ministerial pueda establecer esta excepcion a
la norma legal, so pena de incurrir en nulidad por posible vulneracion del
principio de reserva de ley. Para la introduccion de esta excepcion, en su
caso, habra que esperar a la reforma del TRLPI con ocasion de la
transposicién futura de la citada Directiva.

= Prohibicion de actualizar tarifas en funcion de precios (art. 2.4): se valora
positivamente la inclusion de la prohibicién de actualizar las tarifas en funcion
de precios o indices de precios, pues supone una concrecion del principio
general de no indexacién de valores monetarios a indices generales de precios
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desindexacién recogido en la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de
la economia espafiola, que ha sido favorablemente informado por la CNMC4,
Ademas de los beneficios macroeconémicos de la desindexacion,
sobradamente conocidos, ésta aporta una serie de mejoras de eficiencia a nivel
microeconomico, al permitir gue mejore la informacién y las sefiales que deben
transmitir los precios para un correcto funcionamiento de las transacciones en
el mercado, con una orientacién de precios a costes. No obstante, se estima
oportuno sefalar dos cautelas:

o En sustitucion de la mencion genérica de no indexacion, se deberia realizar
una mencion especifica de la normativa (la antecitada Ley 2/2015, de 30 de
marzo, de desindexacion de la economia espafiola) para que el BO se
pudiera adaptar a eventuales cambios de este marco legal.

o Se debe velar porque la aplicacion del principio de no indexacion no acabe
desembocando en un perjuicio para aquellos usuarios abocados al uso de
las tarifas generales, toda vez que en las tarifas negociadas las partes son
libres de pactar la indexacion como mecanismo de revision de los precios.

= Régimen transitorio (disposicion transitoria Unica): el BO no introduce la
deseable claridad en cuanto al régimen transitorio mas all4 de establecer un
plazo de 6 meses para aprobar las nuevas tarifas acordes a esta metodologia.
No obstante, dada la relevancia del cambio normativo, seria aconsejable un
mayor desarrollo del régimen transitorio con especial hincapié en dos
cuestiones: por un lado, la necesidad de un mayor control ex ante de las
nuevas tarifas (por ejemplo por la Comision de Propiedad Intelectual) en lugar
de un régimen de mera comunicacion. Por otro lado, mediante la utilizacion de
las tarifas actuales como parametro cuantitativo de comparacion de las nuevas
tarifas aprobadas, evitando asi incrementos abusivos en las tarifas generales
con ocasion de la adaptacion de las mismas a la nueva metodologia. En caso
de que las tarifas generales adaptadas resulten superiores a las actuales y ello
estuviera justificado, podria plantearse una modulacién del proceso de entrada
en vigor.

= Memoria econdmica justificativa (art.18): la informacion incluida en la
memoria debe ampliarse de forma qué quede claro como han influido en las
tarifas generales todos y cada uno de los criterios del articulo 157.1.b) del
TRLPI. Ademas, en dicha memoria se debe advertir de la posibilidad de
negociacion que abre esta BO y de los descuentos y bonificaciones que
pudieran existir.

= Establecimiento de mecanismos de salvaguarda en caso de
incumplimiento. Resulta llamativo que el BO no incluya ninguna disposicién en
relacion a las consecuencias que implicaria para las entidades de gestiéon el no

41 |PN 111/13 relativo _al Anteproyecto de Ley de desindexaciéon de la economia espafiola e
IPN/CNMC/015/15 Proyecto de Real Decreto de desindexacion de la economia espafiola.
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cumplimiento de las disposiciones contenidas en relacién con la determinacion de las
tarifas generales, por lo que deberia incluirse alguna referencia expresa.
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