RESOLUCION (Expt. R 714/07, TELECINCO/AIE)

CONSEJO

Sras. y Sres.:

D. Luis Berenguer Fuster, Presidente

D. Fernando Torremocha Garcia-Saenz, Consejero
D. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Consejero

D. Miguel Cuerdo Mir, Consejero

D2, Pilar Sanchez Nufiez, Consejera

D. Julio Costas Comesaiia, Consejero

D2a. Maria Jesus Gonzalez Lépez, Consejera

D2. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

En Madrid, a 4 de febrero de 2008

El Consejo de la Comisién Nacional de Competencia (el Consejo), con
la composicion expresada al margen y siendo Consejero ponente D. Emilio
Conde Fernandez-Oliva, ha dictado la siguiente Resolucién en el expediente
R 714/07, de recurso formulado por D. I.C.G. en representacion de
GESTEVISION TELECINCO, S.A. (T5) contra el Acuerdo de Sobreseimiento
de 15 de enero de 2007 del Servicio de Defensa de la Competencia (el
Servicio, SDC), de la denuncia contra la entidad “ARTISTAS, INTERPRETES
O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA” (AIE) por
presuntas conductas contrarias al articulo 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de
la Competencia (LDC) y al articulo 82 del Tratado de la Union Europea (TCE)
consistentes en la exigencia, por parte de AIE, de unos derechos de
remuneracion a T5 por el uso de su repertorio, determinados unilateralmente
por ella y que resultarian ser, ademas, abusivos, no equitativos vy
discriminatorios.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 6 de febrero de 2007, se recibe en el Tribunal de Defensa de la
Competencia (el Tribunal, TDC) escrito de recurso de T5 contra el
Acuerdo de sobreseimiento de recurso formulado por D. I.C.G. en
representacion de GESTEVISION TELECINCO, S.A (T5) contra el
Acuerdo de Sobreseimiento de 15 de enero de 2007 del Servicio de
Defensa de la Competencia (el Servicio, SDC).

2. El 6 de febrero de 2007, la Secretaria del Tribunal solicita al SDC en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 48.1 de la Ley 16/1989,
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10.

11.

12.

13.

informe sobre el citado recurso asi como el expediente seguido y no
constando en el TDC la fecha de notificacion del Acuerdo recurrido, que
se indique la misma.

El 12 de febrero de 2007, se recibe el informe solicitado al SDC en el
gue consta que en el recurso se reiteran los argumentos expuestos por
el denunciante a lo largo de la tramitacién del expediente, por lo que al
no aportarse ningun elemento nuevo, se remite a lo estipulado en el
Acuerdo de sobreseimiento, asi como que el recurso ha sido
interpuesto en plazo.

El 22 de febrero de 2007, se admite a tramite el expediente y se
nombra Ponente.

El 26 de febrero de 2007, se dicta Providencia por la que se dispone
poner de manifiesto el expediente a los interesados y darles un plazo
de quince dias habiles para que formulen las alegaciones y presenten
los documentos y justificaciones que estimen pertinentes.

El 13 de marzo de 2007, se recibe escrito de AIE solicitando ampliacion
del plazo para alegaciones.

El 13 de marzo de 2007, se dicta Providencia por la que se amplia el
plazo para alegaciones en ocho dias habiles a partir del ultimo del plazo
concedido.

El 26 de marzo de 2007, se recibe escrito de alegaciones de AIE.

El 27 de marzo de 2007, se recibe escrito de T5 en el que se sefiala
gue ha observado repeticiones de una serie de paginas en el escrito de
alegaciones enviado por Correos por lo que procede a su subsanacion.

El 28 de marzo de 2007, se recibe escrito de alegaciones de T5.

El 13 de septiembre de 2007, se dicta Providencia de cambio de
Ponente por haber cesado el anterior en el Tribunal.

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia deliberé y falld
este expediente en su sesidon de 23 de enero de 2008.

Son interesados:

- GESTEVISION TELECINCO, S.A. (T5).
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- ARTISTAS, INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE
GESTION DE ESPARA (AIE).
- ANTENA 3 de TELEVISION, S.A.

HECHOS PROBADOS

AIE gestiona los derechos de propiedad intelectual de los artistas
intérpretes o ejecutantes musicales por la comunicacién publica de
grabaciones audiovisuales y fonogramas y AISGE gestiona también
derechos de la propiedad intelectual aunque, en su caso, relativos a los
artistas de ambito audiovisual (actores, bailarines, dobladores vy
directores de escena).

AISGE y AIE establecieron cada una sus tarifas generales
correspondientes a los derechos de los colectivos que administran vy,
con fechas 17 de abril de 1995 y 19 de abril de 1995, respectivamente,
las comunicaron al Ministerio de Cultura (la tarifa plena de AIE se fijo en
el 0,375% de los ingresos de explotacion mensuales de la entidad
usuaria).

El derecho de comunicacion publica que corresponde a los artistas
intérpretes o ejecutantes musicales por las grabaciones audiovisuales
en las que se encuentran fijjadas sus interpretaciones o actuaciones
entré en vigor el 1 de enero de 1995, de forma que los usuarios que
utilicen esas grabaciones estan obligados a pagar una remuneracion
equitativa y Unica a los artistas intérpretes o ejecutantes musicales de
los mismos.

El 15 de enero de 1996, AIE y AISGE enviaron a T5 una carta conjunta
en la que hacian referencia a una reunion habida en octubre del afio
anterior de los equipos juridicos de las tres partes con objeto de iniciar
negociaciones para llegar a un acuerdo sobre las condiciones que
deben regir la utilizacion por T5 del repertorio de ambas entidades de
gestion. Mas tarde, el 31 de julio de 1996, AIE y AISGE convocaron a
T5 a una reunién para fijar los criterios econémicos por la utilizacién de
sus repertorios que tuvo lugar el 28 de octubre siguiente.

AISGE con fecha 28 de octubre de 1996 envi6 un escrito a T5 en el que
manifestaba la necesidad de acordar la remuneracion correspondiente
a sus administrados en base a criterios de utilizacion real del repertorio
y con fecha de 9 de diciembre de 1996 comunicd un nuevo sistema
tarifario al Ministerio de Cultura.
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En octubre de 1997 AIE y AISGE firmaron un Convenio Marco con la
Federacion de Organismos de Radio y Television Autonémicos
(FORTA) que cifraba en 7.000 millones de pesetas (4.000 para AISGE
y 3.000 para AIE) la cantidad a abonar por todas las televisiones por la
utilizacion de sus repertorios en el periodo 1995-1999 ambos inclusive.
El reparto entre los entes de television de la cantidad que correspondia
pagar a cada uno se hizo en funcién de dos criterios, cada uno con
peso del 50%: su audiencia general en 1995 y sus ingresos por
publicidad y cuotas de abonados también de 1995. Sobre la base
anterior se realiz6 una asignacion para las cadenas ajenas a la FORTA,
correspondiendo a T5 un porcentual del 16,26% de la cifra global del
sector, lo que suponia derechos de remuneracion que ascendian para
AISGE y AIE por el referido periodo, respectivamente, a 650,59 y
487,94 millones de pesetas.

El 15 de diciembre de 1997, AIE y AISGE comunicaban por carta
conjunta a T5 y a las demas televisiones generalistas el Convenio
Marco acordado con FORTA vy les ofrecian las mismas condiciones
pactadas con las televisiones autonomicas. El 26 de enero de 1998 las
televisiones generalistas enviaron cartas notariales en las que
comunicaban que no aceptaban participar en el Convenio firmado con
FORTA por diversas razones (ser un acuerdo concertado con una parte
minoritaria del sector, no habérseles invitado a participar en las
reuniones a pesar de representar al 85% del sector, estar en
desacuerdo con un método de calculo cuyo punto de partida son las
cantidades que se quieren recaudar, no ajustarse las tarifas resultantes
a los principios basicos de utilizacion real, ser incomprensible su
reclamacion en concepto de remuneracion equitativa, etc.) y solicitaban
gue con caracter previo se precisaran una serie de extremos.

El 6 de mayo de 1998, AIE acordd con AISGE establecer una tarifa
conjunta del 1,87% de los ingresos de explotacion del usuario para
1999 vy siguientes (1,50% para AISGE y 0,37% para AIE, si bien esos
porcentuales para 1995 serian, respectivamente, del 0,50% y 0,074% y
luego irian aumentando cada afio hasta ese nivel) y la comunicaron al
Ministerio de Cultura.

Las entidades de gestion alegando que en las negociaciones no habia
sido posible llegar a un acuerdo con T5, la demandaron en la
jurisdiccion, reclamando el pago de las tarifas generales. El 5 de
septiembre de 2001 el Juzgado de Primera Instancia n°® 17 de Madrid
dictd Sentencia, confirmada posteriormente por la Audiencia Provincial
de Madrid condenando a T5 a abonar a AIE y AISGE la remuneracion
correspondiente por los derechos de la propiedad intelectual por el
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10.

11.

12.

periodo de 1995 a 1998 tomando como base de calculo las tarifas
comunicadas al Ministerio. El recurso en casacion ante el Tribunal
Supremo, soOlo se mantiene por AIE, ya que AISGE y la television
alcanzaron un acuerdo para el periodo 1995-2012, en base al 60% de
los ingresos de la cadena por vincularlos al repertorio (supone pasar
del 1,50% al 0,90%).

AISGE recupero el dialogo con T5 en noviembre de 2001, y en febrero
de 2002 le hizo una propuesta de aplicar la tarifa general de forma
progresiva a lo largo de 15 afios, que no se formalizé por cambio en los
organos de gobierno de la entidad de gestion. Los contactos se
retomaron en abril-mayo de 2002, con la presencia de AlE, llegandose
a un principio de acuerdo en junio de 2002, en el que segun T5, las
entidades de gestion rebajaban la tarifa general y la aplicaban sobre un
sistema acorde con la utilizacion real del repertorio. Posteriormente,
AIE remitia escrito a AISGE manifestando su desacuerdo en cuanto al
reparto de la cantidad a satisfacer por la televisién, ya que mientras
AISGE sostenia que el reparto debia ser del 80%-20%, AIE
consideraba que correspondia uno del 66,66%-33,33%, segun los
antecedentes existentes y los acuerdos establecidos entre ambas
entidades (folio 54), razon por la que el acuerdo no se lleg6 a firmar.

El 14 de julio de 2003, AIE también acordaria otra tarifa conjunta con
AGEDI (que gestiona los derechos de los productores fonogréaficos)
cifrada en el 0,37% de los ingresos brutos mensuales del usuario
(0,1887% para AGEDI y 0,1813% para AlE).

No consta que ante la falta de acuerdo entre las partes se haya hecho
efectiva bajo reserva o consigna judicial la cantidad exigida por la
entidad de gestion de acuerdo con su tarifa general, como tampoco que
haya intervenido la Comisiéon Mediadora y Arbitral de la Propiedad
Intelectual para dar solucion, previo sometimiento de las partes, a los
conflictos entre las entidades de gestidon y las asociaciones de usuarios
de su repertorio, en el caso de las entidades por considerar que la
Comisién no tenia capacidad para resolver la problematica y por parte
de T5 por estimar que la demanda presentada en la jurisdicciéon civil
excluia de raiz cualquier intento de acudir a la Comision. Tampoco se
ha acreditado que T5 haya consignado ni satisfecho cantidad alguna
desde el 1 de junio de 1995, y segun AIE a la fecha actual, T5 sigue sin
haber pagado nada (lo satisfecho por A3 no deriva de la consignacion
ex articulo 157.2, sino de la ejecucién provisional de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Alcobendas).
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13.

14.

Segun escrito de 24 de octubre de 2005, T5 sefiala que el derecho de
remuneracion sobre el que versa el expediente so6lo existe en otros
paises europeos en el caso de los fonogramas, ya que no hay un
derecho adicional derivado de la utilizacion de piezas musicales en
obras audiovisuales, como sucede en Espafa.

El articulo 55 de los Estatutos de AIE dispone el reparto de los
derechos recaudados y que los rendimientos economicos que hayan
prescrito (el plazo de prescripcion es de 5 afios) incrementaran los
fondos propios de la entidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El Tribunal debe analizar si el Acuerdo de sobreseimiento del Servicio
es ajustado o no a Derecho, valorando las alegaciones del recurrente
en relaciéon a sus discrepancias con el criterio del SDC.

En la vigente Ley de Propiedad Intelectual, cuyo Texto Refundido
(TRLPI) fue aprobado por el Real Decreto Legislativo de 12 de abril de
1996, y modificado segun Ley 23/2006, se establecen varios preceptos
en relacion al precio correspondiente a los derechos de propiedad
intelectual. A tal fin merecen destacarse los contenidos en el articulo
108 en relacion a que a los artistas intérpretes o ejecutantes les
corresponde percibir una remuneracién equitativa por la comunicacion
al publico de la fijacibn de sus actuaciones en grabaciones
audiovisuales o fonogramas, la cual se har& efectiva por los usuarios a
través de la correspondiente entidad de gestion, de acuerdo con la
tarifa general establecida por ésta; el articulo 154 que establece que el
reparto de los derechos recaudados debe efectuarse equitativamente
entre los titulares de las obras o producciones utilizadas con arreglo a
un sistema predeterminado en los estatutos y que excluya la
arbitrariedad, debiendo las entidades de gestion reservar a los titulares
una participacion en los derechos recaudados proporcional a la
utilizacion de sus obras; el articulo 157 que obliga a las entidades de
gestion a establecer tarifas generales que determinen la remuneraciéon
exigida por la utilizaciéon de sus repertorios y la posibilidad en caso de
gue las partes no lleguen a un acuerdo, a entender la autorizaciéon
concedida si el solicitante la hace efectiva bajo reserva o consigha
judicial por la entidad de gestion de acuerdo con sus tarifas generales;
el articulo 158 por el que se crea la Comisién Mediadora y Arbitral de la
Propiedad Intelectual; el articulo 159 relativo a las facultades del
Ministerio de Cultura que puede exigir a las entidades de gestion
cualquier tipo de informacion e incluso ordenar inspecciones o
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auditorias, estando éstas obligadas a notificar las tarifas generales y
sus modificaciones; y el articulo 164 (antiguo 161) que trata de la
proteccion de los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes
espafioles o de otros paises de la Unién Europea, pudiendo los de
terceros paises gozar de los mismos derechos en ciertas condiciones
(residencia en Espana, etc. y por Convenios y Tratados Internacionales
de los que Espaia sea parte o por reciprocidad).

El SDC acord6 el sobreseimiento del expediente centrandose
fundamentalmente en el ambito audiovisual sobre la base de la
denuncia (en los fonogramas AIE gestiona sus derechos de acuerdo
con los de los productores fonogréaficos que gestiona AGEDI) y como la
conducta sancionable por las normas de la competencia son los abusos
gue pueda realizar un operador que tenga posicion de dominio en el
mercado, como sucede en este caso, analizo si las tarifas establecidas
por AIE se han impuesto a los usuarios y si son discriminatorias y no
equitativas.

En relacién a la imposicion de las tarifas por parte de AlE, el Servicio
seflala que segun la propia T5 hubo un acuerdo verbal con AIE y
AISGE en junio de 2002 para solucionar el problema de la falta de pago
de las cantidades adeudadas para el periodo desde el 1 de enero de
1995 a 20 de septiembre de 1998, tomando como criterio de calculo las
tarifas generales comunicadas de forma conjunta por las referidas
entidades en 1998 al Ministerio de Cultura, por lo que llega a la
conclusion de la existencia de una voluntad de negociacion, aparte de
gue la aceptacion de la cantidad a pagar implicaba a la vez la de la
tarifa. Segun T5 el acuerdo no lleg6 a firmarse por discrepancias entre
AIE y AISGE sobre el reparto de la cuantia a abonar por la television a
partir de las tarifas generales.

En cuanto a la discriminacion se refiere, el SDC comparoé la tarifa que
AIE aplica a las televisiones generalistas con la de las televisiones
autondémicas integradas en la FORTA en virtud del Convenio Marco,
deduciendo que ésta ultima era inferior, pero que dado que la misma se
habia ofrecido a T5, aunque no llegé a aplicarse, consideraba que no
se habia producido un comportamiento discriminatorio por parte de AlE.

Para analizar la equidad de la tarifa consideré inicialmente los sistemas
que permiten determinar la remuneracion que debe pagarse por las
comunicaciones publicas de grabaciones audiovisuales y fonogramas,
gue son la remuneracion por “disponibilidad” (independiente del uso, se
aplica en forma de porcentaje sobre los ingresos del usuario) y la
remuneracion por “uso” (esto es, a pagar en funcion del mismo),
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seflalando que desde el punto de vista de la competencia este ultimo
parece mas deseable (Resolucion del TDC en Expt. 593/05,
Televisiones) o recomendable (Resolucion del TDC en Expt. 430/98,
Onda Rambla/AGEDI) si la técnica permite su implantacién, pero que
no puede afirmarse que el primer sistema sea contrario a la
competencia, ya que se ha admitido por el TDC en Resoluciones de 14
de febrero y 12 de julio de 1991.

El SDC sefiala que en la Sentencia del TICE de 14 de febrero de 1974
(United Brands) se considerd practica abusiva la imposicién de precios
no equitativos por una empresa en posicion de dominio, estableciendo
gue un precio es excesivo si su relacién con el valor econémico de la
prestacion ofrecida no es razonable y que en la Sentencia del TIJCE de
13 de julio de 1989 (Lucazeau vs. SACEM) se establece que “cuando
una empresa en posicion dominante impone por los servicios que
presta tarifas que son notablemente mas elevadas que las que se
aplican en los deméas Estados miembros, y cuando la comparacion
entre las cuantias de las tarifas se haya llevado a cabo sobre una base
homogénea, dicha diferencia debera ser considerada como el indicio de
la explotacion abusiva de una posicion dominante”.

El SDC no considera util determinar el coste de produccién del servicio
prestado por AIE (si bien obtiene una aproximacion para 2004 en base
a la informacion contenida en el modelo de presupuesto que el ICAA -
Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales- exige para
optar a las ayudas publicas, estimando que los artistas intérpretes o
ejecutantes musicales supusieron el 1,5% del coste de la pelicula
media y que el personal artistico supuso el 11,3%, esto es, sobre una
base de 100, el 11,7% y 88,3% respectivamente; con datos de afios
anteriores dedujo que como media se remunera a los artistas musicales
en un 12% y al resto de los artistas intérpretes en un 88%) cuando
ademas no puede compararse con el de entidades competidoras, ya
gue éstas no existen, sefialando que ello no permite conocer si la tarifa
es excesiva 0 no, ya que soélo puede ser criterio para el reparto de
derechos entre las entidades de gestidon. Con datos de TNS Audiencia
de Medios podria determinarse el porcentaje de minutos emitidos por
las televisiones, lo que llevaria a analizar el reparto de derechos entre
AIE y AISGE lo que estima fuera del caso. Por lo anterior, el SDC
considera que no puede realizarse una comparacion objetiva entre
coste y tarifa.

La alternativa de realizar una comparacién sobre bases homogéneas

con las tarifas de otros Estados miembros de la UE (se analiz6 la
informacion de varios paises y se realizdé una consulta a través de la

8137



European Competition Network) no estima que haya proporcionado
resultados satisfactorios, ya que en algun caso no estan reconocidos
los derechos, en otros se facturan de forma acumulada o diferente (por
uso), y en otros no se aplican sobre bases homogéneas 0 no se
aportan datos concretos sobre la tarifa.

La Comunicacion de la Comision al Consejo, Parlamento y Comité
Econdémico Social Europeo, de abril de 2004, sobre la gestion de
derechos de autor y afines, establece en su apartado 3.2.2: “(...) La
gestion colectiva de los derechos mediante las sociedades de gestion
colectiva se regula por ley en mayor o menor medida en la mayoria de
los Estados miembros. Sin embargo, existen importantes diferencias
tanto en la propia legislacion como en la practica. Ademas, la
legislacion (...) sigue evolucionando (...) han aparecido o estan en
preparacion nuevas medidas (...) y las leyes no comparten
necesariamente la estructura y objetivos”.

La comparacion de las tarifas de AIE con la de otras entidades de
gestion con elementos comunes (AISGE, AGEDI, SGAE), llevo al SDC
a deducir que no resultan superiores a las establecidas por otras
entidades similares. Asi, son 4 veces inferiores a las de AISGE, 0,9
veces inferiores a las de AGEDI, y unas 6 veces menores que las de
SGAE.

La denuncia de T5 es por considerar la tarifa de AIE excesiva y no
equitativa y se fundamenta en que es demasiado elevada en relacion a
la negociada y aceptada por AISGE cuando el valor afiiadido que aporta
su repertorio a las grabaciones audiovisuales es mucho menor (tarifas
del 0.9% de AISGE -por el pacto de aplicar el tipo del 1,5% sobre el
60% de los ingresos- y del 0,37% de AIE sobre los ingresos totales) asi
como en relacion a lo que cobra por la comunicacion publica de
fonogramas (0,18% de los ingresos) cuando la utilizacion de éstos es
bastante mas intensa (del total reclamado a las televisiones el 67,27%
remuneraria la comunicacion audiovisual y el 32,73% la de
fonogramas). Adicionalmente sefiala que AIE bajo repentinamente la
tarifa en 1998 cuando afiadi6é nuevos elementos al repertorio.

El SDC cuestiona que una tarifa sea excesiva porque en el marco de
una negociacion una de las partes (AISGE) reduzca la suya, asi como
porque en el caso de los fonogramas el razonamiento solo seria util
para determinar el porcentaje de reparto de la tarifa Gnica entre las
entidades de gestion y no acepta que se haya ampliado el derecho en
un determinado momento al incluir las grabaciones audiovisuales
cuando antes solo se hablaba de obras, ya que donde antes se decia
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obra debia entenderse grabacion audiovisual.

Por todo ello, llega a la conclusion de que no se ha acreditado un abuso
de posicibn de dominio por imposicion de tarifas (ya que hubo
negociaciones y en algin momento no parecieron excesivas) ni que las
tarifas sean discriminatorias o inequitativas.

AIE considera en sus conclusiones que T5 se ampara en una supuesta
falta de instruccion por el SDC con la finalidad de instrumentalizar a los
organos de defensa de la competencia, ya que el recurso sélo trata de
encubrir la no aceptacion de la Sentencia del Juzgado de 12 Instancia
num. 17 de Madrid de 5 de septiembre de 2001, asi como de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de marzo de
2003 que la condenaron al abono a AIE y AISGE de las cantidades que
correspondieran en concepto de remuneracion equitativa y unica por la
comunicacion publica de grabaciones audiovisuales de artistas
intérpretes o ejecutantes. T5 ha cuestionado la existencia del derecho
de remuneracion exigido, planteamiento que mantiene en el recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo (n°® 2157/2003) en el que soélo
continta AIE al haber llegado posteriormente AISGE a un acuerdo T5 a
la que reconoce tal derecho en el contrato suscrito. En la denuncia de
T5 se plantean no soOlo temas relativos a abusos de posicion de
dominio sino los mismos argumentos de fondo analizados por los
Tribunales de Justicia.

AIE considera que el Auto del Tribunal Supremo (TS) de 3 de octubre
de 2006 relativo a A3, al ser su demanda y la de AISGE contra las
entidades de radiodifusion idénticas de fondo, es aplicable a este caso,
sefalando que en su Fundamento de Derecho 4 se hace referencia a
gue los “...reiterados intentos negociadores (referido a AIE) para llegar
a un acuerdo sobre las tarifas a aplicar...”, resultaron infructuosos por
el rechazo a esas negociaciones tanto por A3 como por T5.

Sus alegaciones sobre lo que T5 considera “errores” fundamentales del
Acuerdo de sobreseimiento son:

a) Posicion de T5 ante el derecho de remuneracion del articulo 108.3.22
TRLPI (actual 108.5.2° por la Ley 23/2006).

T5 no reconoce el derecho ni acepta una negociacion para hacerlo
efectivo, por lo que hasta la fecha no ha efectuado ningun pago a AlE.
El derecho en este caso es de “simple remuneracién” por lo que no hay
derecho diferente del precio (remuneracién) ni cabe considerar que la
tarifa se imponga a los usuarios al no poderse autorizar o prohibir una
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explotacion como seria el caso de que fuera un derecho “fuerte” o
exclusivo.

b) Sobre la falta de voluntad real de AIE de alcanzar un acuerdo con
T5.

Considera manifiesta su voluntad de llegar a un acuerdo con T5, como
prueba su ofrecimiento a T5 de las condiciones pactadas con las
televisiones integradas en la FORTA y su postura siempre abierta a la
negociacion, incluso después del acuerdo de AISGE con la television
sin contar con AlE.

c) Sobre la falta de aceptacion por T5 de la aplicacion automéatica de las
tarifas generales de AIE sobre el total de ingresos de explotacion de la
cadena.

T5 inicialmente cuestion6 las tarifas de AIE por establecerse sobre el
volumen total de ingresos de la television y no sobre la utilizacion real
del repertorio, pero en su recurso la inequitatividad de la tarifa se
concreta en argumentos sin fundamento como el doble cobro que se
realiza por fonogramas y por grabaciones audiovisuales y el cobro por
los derechos de los artistas intérpretes o0 ejecutantes americanos, lo
que se interpreta como un intento de perpetuar su situacion de
morosidad.

d) Sobre la discriminacion entre las cantidades consideradas como
equitativas y razonables en el Convenio Marco con la FORTA vy las
cantidades reclamadas a T5.

El Convenio suscrito con la FORTA se ofreci6 a las televisiones
generalistas y fue rechazado por éstas, por lo que no se entiende que
se cuestione la actuacion de AIE consistente en la reclamacion judicial
del pago conforme a las tarifas generales notificadas conjuntamente
con AISGE el 8 de mayo de 1998 al Ministerio de Cultura, ya que ante
la falta de acuerdo es obligado exigir la tarifa notificada al Ministerio
(articulos 157 a 159 TRLPI), lo que apoyan diversas sentencias en
relacion al tema, que atribuyen a la misma una funcién subsidiaria en
tanto sélo se aplica a falta de pacto (entre otras, la STS de 18-1-1990).

T5 alega que las tarifas oficiales de 1996 eran sobre la “utilizacion real”,
pero esas tarifas fueron una comunicacion unilateral de AISGE (que
modificaba el sistema tarifario comunicado el 17 de abril de 1995) y sin
conocimiento ni consentimiento de AIE, y fueron anuladas por
comunicacion al Ministerio el 8 de mayo de 1998 de la tarifa conjunta
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de AISGE y AIE, que suponia volver al sistema de 1995, con la
diferencia de que ahora las tarifas eran mas favorables para el usuario
(se paso del 0,375% al 0,37% en AIE) y se preveia su implantacion
gradual.

e) Sobre el doble cobro injustificado de AIE en relacibn con los
derechos de remuneracion por comunicacion publica de fonogramas y
de grabaciones audiovisuales.

Se insiste nuevamente en este argumento sin aportar nada para
sustentarlo, cuando ya en el Acuerdo de sobreseimiento se sefialaba
gue ambas tarifas son independientes, remuneran derechos distintos,
no son comparables sobre bases homogéneas ni entre si ni con las de
otras entidades de gestidn analogas, pues no existen (apartados 4 y 5
del articulo 108 TRLPI).

En el procedimiento se ha expuesto que estos derechos tienen distinto
contenido y naturaleza estableciendo una proteccion diferenciada. El
derecho sobre fonogramas aparece por primera vez en el articulo 104
de la Ley 27/1987, mientras que el que recae sobre las grabaciones
audiovisuales tiene su origen en una enmienda de CIU y Coalicion
Canaria que se introdujo en nuestro ordenamiento por la Ley 43/1994.

Por ello, son derechos compatibles entre si, ya que cuando se
comunica al publico una grabacion audiovisual que contiene una
fijacion artistica siempre existira comunicacion de grabacion audiovisual
y si la misma contiene la “sincronizacion” o fijacion de un fonograma
publicado con fines comerciales, también habra una comunicacion de
fonogramas publicados con fines comerciales, todo ello con
independencia de la utilizaciéon por las televisiones de fonogramas con
fines comerciales fuera de grabaciones audiovisuales, ya que si se
comunican grabaciones o0 fonogramas hay que satisfacer la
remuneracion correspondiente a cada caso se realicen o no a la vez.

f) Sobre los sistemas de pago (disponibilidad o utilizacion).

Estima que T5 no se opone al sistema de establecer un porcentaje
sobre los ingresos como mecanismo de remuneracion, ya que ahora se
gueja de que no contenga una graduacion en funcion de la utilizacion,
olvidando que en caso de los derechos débiles (o de simple
remuneracion) no es posible trasladar automaticamente el concepto de
repertorio, tal como se establece en los derechos fuertes o exclusivos
(autorizar o prohibir). En el caso del derecho contenido en el articulo
108.3.2 TRLPI sélo se puede hablar del repertorio legal que se deduce
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del &mbito de aplicacion de los derechos en cuestidon de acuerdo con el
articulo 164 (antes 161).

Considera dificil de imaginar un sistema de establecimiento del precio
de la remuneracion que graduara la “utilizacion” del repertorio de todos
los artistas intérpretes o ejecutantes en sede tarifaria y que hiciera una
distincion de trato objetiva y justificada. Ademas las ultimas Sentencias
confirman la legalidad y equidad de tarifas aplicadas a entidades de
radiodifusion a un tipo fijo de remuneraciéon. La Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil n°® 5 de Madrid de 25 de enero de 2006 en su
Fundamento de Derecho Tercero recoge que la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 13 de julio de 1989 (Tournier/SACEM, asunto 395/87),
declara que “el tipo fijo de remuneracion solo podra ponerse en tela de
juicio en relacién con la prohibicion del articulo 86 en la medida en que
otros métodos permitan alcanzar el mismo objetivo legitimo, que es la
proteccidn de los intereses de los autores, compositores y productores
de mdasica, sin que por ello aumenten los gastos a que da lugar la
gestion de los contratos y el control de la utilizacibn de las obras
musicales protegidas” concluyendo en la parte dispositiva que una
sociedad de gestion de derechos de propiedad intelectual que se
encuentre en posicion dominante impone condiciones de contratacion
no equitativas cuando las remuneraciones que cobra son notablemente
mas elevadas que las que se aplican en los demas Estados miembros,
siempre que la comparacion de las tarifas se haya hecho con arreglo a
bases homogéneas.

g) Sobre la representacion de artistas intérpretes 0 ejecutantes
musicales americanos por AlE.

AIE representa a los artistas intérpretes o ejecutantes americanos
conforme a lo dispuesto en el articulo 164 (antes 161) del TRLPI y
Espafia tiene suscrito un instrumento bilateral con EE.UU. en virtud del
cual “los ciudadanos americanos disfrutan en Espafia, sus provincias y
posesiones de ultramar, en todo lo concerniente a la propiedad
intelectual (artistica y literaria), de los mismos derechos que los
subditos espafioles” (Canje de notas de 6-15 de julio de 1895 entre los
Plenipotenciarios de Espafia y EE.UU. que esta vigente y resulta de
aplicacion tanto a los artistas intérpretes o ejecutantes musicales como
a los productores de fonogramas. En la jurisdiccion civil se ha aplicado
en diversas ocasiones, entre ellas, en la Sentencia de 28 de diciembre
de 2005 de la Seccion 132 de la AP de Madrid, recurso 72/2005).

En el articulo 164.3 se concede a los artistas intérpretes o ejecutantes
de terceros paises (no UE) el goce de “la proteccion que corresponda
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en virtud de los Convenios o Tratados internacionales en los que
Espafia sea parte y, en su defecto, estardn equiparados a los artistas
intérpretes o ejecutantes espafoles cuando éstos, a su vez, lo estén a
los nacionales en el pais respectivo”.

h) Sobre la comparativa con tarifas de otras entidades de gestion y
sobre modificaciones tarifarias de AlE.

Sefiala que no es posible realizar una comparacion de tarifas sobre
bases homogéneas ya que la remuneracion a los artistas intérpretes o
ejecutantes es “cosecha” espafiola, sin reconocimiento internacional. Lo
gue no se opone a la existencia de un derecho de remuneracién por
fonogramas y su tarificacion por entidades de paises de nuestro
entorno, dado que los derechos del articulo 108, apartados 2 y 3, tienen
distinto contenido y naturaleza.

Respecto a la pretendida variacion de tarifas, como AIE en 1996 no
comunic6 al Ministerio ninguna, estima que no cabe imputarle ningin
cambio de criterio. Por otra parte, sefiala que el Convenio con FORTA
no es una tarifa, sino el fruto de un acuerdo.

Las conclusiones de T5, en sintesis, son:

PRIMERA.- T5 considera que el SDC no ha hecho un andlisis
exhaustivo de una serie de parametros. Asi estima que las tarifas AIE
son arbitrarias e inequitativas (en relacion con las de otras entidades de
gestion espafiolas y europeas) asi como discriminatorias frente a otros
operadores televisivos.

La tarifa plena de AIE es un porcentual sobre los ingresos de
explotaciéon (el 0,37% y 0,18%, respectivamente, por la comunicaciéon
publica de obras audiovisuales y fonogramas de su repertorio) cuando
el TRLPI no prevé su establecimiento en funcion de la “disponibilidad”
de repertorios, sino por su “utilizacion”, ya que en el articulo 154 se
dispone una participacion de los titulares en los derechos recaudados
proporcional a la utilizacion de sus obras.

El caracter discriminatorio de las tarifas de AIE se aprecia en el
Convenio con FORTA que determiné la cantidad que debia pagar T5
en términos de equidad, cuando ahora reclama cantidades de 2 a 4
veces superiores.

El caracter inequitativo se aprecia por la comparaciéon de las propias
tarifas de AIE (0,37% en obras audiovisuales y 0,18% en fonogramas,
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duplicando la primera a la segunda sin justificacion alguna, cuando
ademas hay una utilizacion mas intensa de los fonogramas, que segun
apreciaciones de AISGE son el 80%), por su comparacion con las
tarifas de AISGE (segun el SDC, el 12% AIE frente al 88% de AISGE),
por lo que se viene cobrando a las televisiones autonémicas (se exigen
a T5 cantidades que duplican o cuadriplican las cantidades que
corresponderian aplicando el criterio acordado en la FORTA), y por la
comparacion con las tarifas exigidas en otros paises europeos, que son
inferiores, y se exigen en la mayoria de los casos por la utilizacion.
Ademas hubo un principio de acuerdo entre AIE y T5 fijando las
cantidades a recaudar por el periodo de 1995-2002 en 500 millones de
pesetas, cuando conforme a tarifas se reclaman 1.700 millones de
pesetas por el mismo periodo, aparte de que AIE no representa a los
artistas de EE.UU. ya que sus interpretaciones no se gravan en
Espafia, dado que ese pais no suscribié el Convenio de Roma de 1991
y se reserva el derecho por el Tratado WPPT de 1996 de la OMPI.

SEGUNDA.- Sobre el caracter abusivo de las tarifas de AlE.

Que el SDC no haya acreditado que las tarifas sean excesivas o0
inequitativas se debe a la falta de una instruccibn mas minuciosa del
expediente, pues de seqguir el criterio del Acuerdo de sobreseimiento
cualquier tarifa seria valida por resultar imposible la comparacion con
otra.

Los errores en que incurre el SDC son:

- “Marco normativo” y conceptual incompleto.

- Comparaciones inutiles al considerar que ningun analisis se puede
apoyar sobre bases homogéneas.

- Confunde elementos disponibles con elementos imperativos.
- Limita el resultado del andlisis relevante a un “reparto proporcional
entre entidades de gestion” que ni la Ley autoriza, ni T5, Ministerio,

Abogacia del Estado y TDC consideran posible.

- Desprecia indicios importantes para la resolucion del expediente
(régimen de la prescripcion).

- El analisis del “valor econémico” de la prestacion administrada por AIE
omite los aspectos cualitativos.
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Se estima que el factor normativo y conceptual delimitado es
incompleto siendo los limites del ambito de la prestacion que administra
AIE: temporales (sOlo protegidas las actuaciones en soporte de los
ultimos 50 afios segun el articulo 112 TRLPI), intrinsecos (solo
protegidas las actuaciones en soporte, excluyendo las interpretaciones
en vivo o directo) y derivados del ambito de aplicacion del TRLPI (sélo
protegidas las actuaciones grabadas en soporte en los casos que
determina el articulo 164, lo que deja fuera a la mayor parte de los
artistas de terceros paises de la UE).

Aspectos relevantes del factor normativo para la resolucion y analisis
del abuso de AIE al fijar tarifas abusivas o no equitativas son:

- El derecho de remuneracion equitativa (art. 108.5.11) se encuadra
dentro de los derechos de explotacion, que pueden ser exclusivos
(facultan al titular a autorizar o prohibir la explotacion de su obra, y a
participar econémicamente en la explotacion de actuaciones artisticas,
esto es, se ejercitan antes, teniendo soOlo en este caso sentido la
remuneracion por disposicion) y de simple remuneracion (de obligado
ejercicio a través de la respectiva entidad de gestion, su contenido
econdmico se concreta en la percepcion de una remuneracion en
proporcion a la explotacion que de la misma se ha efectuado de
manera efectiva, por lo que no puede aplicarse sobre la base de la
disponibilidad, sino sobre el uso que el usuario realiza de cada obra,
esto es, se ejercita después).

Debe tenerse en cuenta ademas que el reparto entre los titulares (art.
154) sera equitativo y proporcional a la utilizacion de las obras (uso no
significa exacto, sino proporcional).

- AIE sélo puede recaudar derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes musicales a los que la Ley de Propiedad Intelectual
reconoce tales derechos. Las cantidades imputadas a quienes no son
socios de la entidad o no se ven amparados por acuerdos de
reciprocidad se llevan a reservas (hasta la localizacion del titular). Asi,
los artistas de EE.UU. no tienen en Espafia la proteccion de la Ley, por
lo que si AIE recauda algo en su nombre, abusa de su posicion de
dominio y como los derechos recaudados, en su caso, prescriben a los
5 afios, se queda con ellos (la cuantia de los “derechos pendientes de
reparto” ascendia en 2005 a 33 millones de euros).

- Las entidades de gestidn colectiva son meras administradoras de
derechos ajenos y no ostentan la titularidad de los que administran.
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- La remuneracion (art. 108.5.11) debe ser equitativa, esto es, en
proporcion al nivel de utilizacion (art. 108 en relacidon al 154), siendo la
tarifa su forma de célculo (si la remuneracion ha de ser equitativa
también habra de serlo la tarifa). No serd equitativa o sera excesiva Si
el repertorio que gestiona es mas reducido del que se dice ser y si el
criterio de “disponibilidad” (admitido por el Tribunal pero
desaconsejado) es mas gravoso o injusto que el de “uso efectivo”.

- El concepto de grabaciones audiovisuales (articulo 120) comprende al
de obras audiovisuales (articulo 86) ya que toda obra audiovisual es
una grabacién audiovisual pero no a la inversa.

- En el caso del derecho de simple remuneracion, el repertorio de una
entidad de gestion es el conjunto de obras protegidas que administra.
El repertorio de AIE es nacional y comunitario sometido a su vez a
ciertos limites (no universal).

- AIE es la unica entidad de gestion que pretende percibir dos tarifas
distintas, ninguna de las cuales puede comprender actuaciones no
protegidas por el TRLPI.

- AIE gestiona los derechos de artistas y ejecutantes musicales que
pueden fijar sus actuaciones en un fonograma (en el 99% de los casos
siendo la tarifa el 0,37% de los ingresos de explotaciébn) o en un
soporte audiovisual (aqui la tarifa es del 0,18% de los ingresos de
explotacion).

- En general, el sistema tarifario de AIE no puede comprender las
bandas sonoras o sincronizaciones de musica incluidas en una obra o
grabacion audiovisual producidas en EE.UU. o terceros paises de la
UE, las actuaciones en vivo de musicos o cantantes, las “cortinas” y la
“musica de ambientes” de creacién electronica y propia de la cadena,
los “sonidos ambiente o efectos especiales” y las actuaciones o
ejecuciones fijadas hace mas de 50 afos.

- Premisas de sentido comun del marco juridico que regula la gestion
colectiva son:

- la entidad de gestion recauda con los mismos criterios que utilizara
para repartir lo recaudado (en funcion del uso de las obras).

- la tarifa general debe basarse en criterios similares a los utilizados

para repartir lo recaudado: valor, alcance del repertorio, nivel de
utilizacion, franjas horarias, share, audiencia), rendimientos
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econdmicos del usuario (ingresos de publicidad) y valor afiadido que
aportan las obras en la generacion de ingresos de explotacion.

- Las cantidades pendientes de prescripcion (son derechos recaudados
verdaderamente prescritos) evidencian la inequidad de las tarifas y
corresponden en gran parte a titulares no protegidos por TRLPI, por lo
gue no pueden exigir su pago.

- No puede hablarse de reparto entre entidades de los derechos
recaudados, ya que segun el art. 154 la distribucién sera equitativa
entre los titulares de las obras o producciones utilizadas con arreglo a
sistema predeterminado en Estatutos, correspondiéndoles una
participacion en los derechos recaudados proporcional a la utilizaciéon
de sus obras. Las comparaciones que el SDC hace con las tarifas de
AISGE las aboca a un reparto interno que es imposible, ya que ambas
entidades son independientes y cada una fija sus tarifas, siendo de
caracter voluntario la actuacion conjunta (Expt. r 686/06 TDC, Autos del
TS de 01/06/04 y 01/02/05, y Resolucién del Ministerio de Cultura de 12
de mayo de 2006).

TERCERA.- Para el SDC no hay discriminacion de las tarifas de AIE en
relacion al Convenio con FORTA de 1997, ya que éste fue ofrecido y
rechazado por las televisiones generalistas, lo que se considera alejado
de la realidad, estimandose acreditado que soOlo se solicitaron unas
aclaraciones (y se avino a negociar segun cartas de 26 de enero y de
19 de marzo de 1998) que nunca fueron atendidas por AIE. T5 se
sorprendia de la existencia de un Convenio para el que no habia sido
llamado, y del cambio de orientacibn y métodos para determinar la
remuneracion equitativa (cuando la propia AISGE preveia en sus tarifas
el principio de utilizacion real en afios 1996 y 1998).

Considera que aunque pudiera mantenerse el rechazo de las
televisiones generalistas, ello no justifica el comportamiento de AIE ya
que:

- lo que se trata es de analizar las tarifas de 1998 de AIE (que
reproducen las fijadas en 1995) y determinar su caracter discriminatorio
y desproporcionado respecto a las del Convenio con FORTA, ya que
AIE pudo reclamar las tarifas en 1997 y no como hizo en 1998
aumentandolas de 2 a 4 veces.

- el SDC no ha analizado la reaccién de T5 ante el cambio de criterio de

utilizacion efectiva de las tarifas comunicadas por AIE en 1996, ni si
este cambio estaba justificado y las explicaciones solicitadas eran
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l6gicas.

De las “negociaciones” de 2002 resulta claro que AIE nunca tuvo
intencién de alcanzar un acuerdo, ya que pese a acordar lo que deberia
abonar T5 con bonificacion del 40% de la base y del 20% del tipo
proporcional, rompe los acuerdos alcanzados por sus discrepancias
con AISGE e impone unas tarifas que triplican las acordadas en 2002.

CUARTA.- El requisito de equidad es un imperativo legal y no una
recomendacion, derivada de los articulos 108 y 154 del TRLPI. Del
articulo 154 deduce que la participacion del artista ha de ser
proporcional a la utilizacion de la obra (condicion para que sea
equitativa, TDC, 28/09/06 Expt. r 686, AIE, F.J.7).

La tarifa deja de ser equitativa si el repertorio que sirve de base para su
fijacion no es el que efectivamente administra la entidad de gestion,
que en el caso de AIE son: subjetivamente las actuaciones musicales
interpretadas por masicos y cantantes y objetivamente las actuaciones
de los artistas musicales fijadas en fonogramas o0 grabaciones
audiovisuales. Legalmente comprende a todos los musicos y cantantes
a los que el TRLPI reconoce el derecho de remuneracion previsto en el
articulo 108.5. al amparo del articulo 164.

El articulo 164 TRLPI otorga los mismos derechos a los artistas
intérpretes 0 ejecutantes espafioles o nacionales de un Estado
miembro de la UE, asi como a los de terceros paises en virtud de
Convenios o Tratados internacionales en los que Espafa sea parte o si
hay equiparacion de los espafoles a los de los nacionales del pais
respectivo.

Las interpretaciones musicales fijadas en un fonograma cuyo productor
sea nacional de un Estado no parte de la Convencién de Roma de 26
de octubre de 1961 (o no de la UE), como es el caso de EE.UU., no
esta protegido por el TRLPI, por lo que la tarifa de AIE no debe recaer
sobre sus interpretaciones, quedando fuera de la Convencion las
interpretaciones y ejecuciones realizadas ad hoc para su incorporacion
a una grabacion audiovisual.

Por otra parte, el Tratado OMPI (Tratado de la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual) sobre interpretaciones y ejecuciones vy
Fonogramas (WPPT), de 20 de diciembre de 1996, no ha sido ratificado
por Espafia ni por la mayor parte de paises de la UE, por lo que seria
dificil aplicar el principio de trato nacional frente a Estados como
EE.UU. que lo ha ratificado, pero no reconoce el derecho de
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remuneracion si la comunicacion no se realiza por medios digitales.
Luego AIE no puede recaudar derecho alguno por los actos de
comunicacion al publico de aquellas interpretaciones fijadas en un
fonograma, incorporado o no a una grabacion audiovisual, cuyo
productor sea nacional de EE.UU., ya que no existe reciprocidad ni
cobertura convencional para comprender tales supuestos en las
previsiones del art. 164.3.

Por otra parte, en contra del criterio del TDC y del TRLPI basa la
aplicacion de la tarifa en la disponibilidad y no en el uso del repertorio,
aunque la técnica actual lo permite y lo aplican otras entidades
espafnolas y de la UE. Para el SDC aunque ambos sistemas son
posibles, considera mas deseable el de “uso” por ser mas acorde con el
principio de proporcionalidad, ya que permite a los operadores de
television ajustar sus costes. Pero el TDC en la Resolucion del
expediente r 686/06 estableci6 que equidad en la remuneracién
significa que ha de ser en funcion de los repertorios y de su grado de
utilizacion (el TDC en el expediente 593/05 consideraba deseable que
los derechos se establecieran sobre el uso o explotacion real, y en el
493/08 que era discutible la remuneracion por disponibilidad en
contraposicion con la de uso). Como la técnica actual permite
determinar qué porcentaje de emisiones contienen prestaciones
artisticas administradas por AIE, lo mismo que T5 ha pactado con otra
entidad de gestion (aplicar la tarifa sobre el 60% de los ingresos) se
deberia aceptar por AIE. Por otra parte, dado que mas del 10% de las
emisiones de T5 incorporan obras y prestaciones de produccion en
EE.UU., aproximadamente el 50% de las emisiones de T5 no contienen
ejecuciones musicales protegidas por el TRLPI y teniendo en cuenta
que AIE no puede incluir las “actuaciones en vivo”, las “cortinas” y la
“musica de ambientes” de creacidn electronica y propia de la cadena,
los “sonidos ambiente o efectos especiales” (pues no son musica), y las
actuaciones o ejecuciones musicales de mas de 50 afios, el porcentaje
de emisiones de T5 que contienen ejecuciones musicales de AIE
deberia ser inferior 50%. Ademas, el valor afiadido de las prestaciones
administradas por AIE, incorporadas en una obra audiovisual es
marginal.

AIE por la comunicacién publica de obras audiovisuales exige una tarifa
del 0,37% para remunerar las interpretaciones o ejecuciones musicales
gue contienen y una adicional del 0,18% por la comunicacion publica
de prestaciones musicales fijadas en un fonograma, paradoéjicamente
cuando el valor afiadido para T5 de la utilizacion de actuaciones
musicales fijadas en un fonograma es mucho mayor.
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El anadlisis del valor econémico del repertorio administrado por AIE en
una grabacion audiovisual segun los informes del ICAA es del 1,5% del
coste total y para AISGE del 11,3%, por lo que hay una relacion del
5%-95%, estimandose que en base a la tarifa de AISGE, la de AIE
deberia ser del 0,075%. El SDC comete un error cuando afirma que el
analisis del valor econémico no sirve para emitir un juicio sobre la
posible excesividad de la tarifa de AIE y que serviria mas bien para ver
el reparto entre entidades de gestion de los derechos de los artistas
intérpretes o0 ejecutantes, ya que no cabe hablar de reparto entre los
mismos por ser independientes y fijar sus tarifas por separado. La
conclusion que se obtiene del analisis es que la tarifa que AIE pretende
cobrar no guarda ninguna proporcion con la realidad. Para que fuera
equitativa deberia ser al menos 5 veces inferior (el 0,075%) y aplicarse
a menos del 50% de los ingresos de explotacion de T5.

Discrepa del SDC en lo que se refiere a que no hay bases homogéneas
suficientes para deducir la inequitatividad de la tarifa, ya que todas las
entidades de gestion representan a los mismos colectivos de titulares y
recaudan de las televisiones la remuneracion que corresponde a los
artistas por la comunicacion publica de sus actuaciones, teniendo todas
la posibilidad de aplicar la tarifa bien por “uso” o “disponibilidad”.

Lo mismo cabe decir respecto a la existencia de bases homogéneas de
AIE y AISGE, ya que afirmar como hace el SDC que no las hay llevaria
a que la entidad de gestion fijase la tarifa que se la antojase sin que se
la pudiera cuestionar y causaria indefension al usuario. La Unica
diferencia entre AIE (que administra cantantes y musicos) y AISGE
(que administra actores, dobladores, bailarines y directores de escena)
es en los repertorios de ambas entidades ya que representan a una
misma categoria de titulares, aunque cada una se haya especializado
en un colectivo, las prestaciones tienen el mismo soporte (obras o
grabaciones audiovisuales) y el derecho del que nace la obligacién de
pagar es el mismo (el art. 108.5.11). Por ello, la comparacion tiene
suficientes puntos de conexion, no aceptandose la afirmacion del SDC
de que la misma soélo llevaria a determinar qué porcentajes
corresponderian a cada entidad del total liquidado, pues son entidades
independientes que fijan sus propias tarifas.

El analisis comparativo de las tablas subjetiva y objetiva de repertorios
y de las prestaciones musicales excluidas del repertorio de AIE (folios
224 a 229 del expediente del Tribunal), permite apreciar la
extraordinaria desproporcién entre las tarifas de AISGE (el 1,50%) y de
AIE (el 0,37%). A esto debe afadirse que cuando AISGE fijé su tarifa
del 1,50% en 1995 se referia solo al colectivo de actores de imagen,
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colectivo que luego se ampli6 en 1999 a los de doblaje, danza y
direccion, a pesar de lo cual no aumenté la tarifa, sino que se avino a
adaptarla a un sistema proporcional con el “uso” del repertorio. Si se
toma como base la tarifa de AISGE del 1,50%, la de AIE ni siquiera
podria aproximarse al 0,075% que es el resultado que arroja el valor
economico. Ademas las prestaciones que aportan los artistas
representados por AISGE generan mas valor afiadido en la explotacion
de las obras que los de AIE, siendo segun los datos de la valoracién
econdmica aportada por el propio SDC como 20 veces mayores, de
modo que no puede explicarse por una relacion de tarifas de 80/20,
cuando en equidad deberia ser como minimo de 95/5.

Es incompleta e incorrecta la comparacion con las tarifas espafiolas y
con las de otros paises de la UE. En la jurisprudencia del TJCE
(Sentencias del 13 de julio de 1989, Tournier/SACEM, Lucazeau y
otros/SAGEM) se declara: “... una sociedad de gestion...en posicion
dominante...impone condiciones de contratacion no equitativas cuando
las remuneraciones que cobra a las discotecas son notablemente mas
elevadas que las que se aplican en los restantes Estados miembros...
siempre que la comparacion se haga sobre bases homogéneas”. Se
discrepa del criterio del SDC que considera que no son comparables
las referidas tarifas, por no haber bases homogéneas, ya sea porque el
derecho no se reconoce, o se factura de forma acumulada a otros
derechos o en forma diferente (por uso).

Dado que AIE fija dos tarifas (0,37% y 0,18%), siendo la Unica entidad
europea que fija dos distintas por la comunicacion publica de
actuaciones musicales, la comparacion hay que hacerla con 0,55% y
con los derechos del colectivo que remunera. El siguiente paso seria
analizar el sistema de remuneracion (por uso o disponibilidad, de forma
que a igualdad en el nominal de tarifa, la que aplique por disponibilidad
cobrara una cantidad mas elevada). Sobre la base anterior, viendo las
tarifas de Alemania (tarifa de 0,25% de los ingresos del programa
segun sistema por uso que se distribuye por mitad entre productores y
artistas), Holanda (la tarifa es del 0,60%, también se distribuye por
mitad entre productores y artistas, pero segun sistema de
“disponibilidad”) e Italia (tarifas segun uso exacto del repertorio que
oscila entre 6 y 8 euros por minuto) y siendo el sistema de otras
entidades europeas el de remuneracion por uso, llega a la conclusiéon
de que la tarifa de AIE es excesiva.

T5 discrepa de la afirmacién del SDC de que la mera existencia de un

remanente sin repartir no implica necesariamente que las tarifas sean
abusivas, considerando que el que AIE tuviera a finales de 2005 la
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cuantia de 33 millones de euros sin repartir es una clara evidencia de
ello. En 2005 se pagaron a los artistas intérpretes o ejecutantes 14,5
millones de euros y 7 millones de euros engrosaron los derechos
pendientes de prescripcion (a AISGE que tiene una recaudacion mas
elevada en 15 afos solo le han prescrito 156.180,94 euros) y las
cantidades pendientes de prescripcion doblan en cuantia a las
recaudadas en los ultimos afios, permaneciendo en el pasivo de AIE
derechos que ya han prescrito (segun auditoria del ejercicio 2004) y
existiendo cantidades ya asignadas pero no reclamadas. Un analisis de
la evolucién en los Ultimos 5 afios de la recaudaciéon, reparto, y
derechos recaudados pendientes de pago, permite observar que mas
de un tercio de las cantidades asignadas no llegaron a pagarse y desde
1997, el crecimiento de la partida de “derechos pendientes de pago”
lejos de moderarse, tiende a acelerarse con el transcurso del tiempo,
no considerando valida la interpretacion del SDC que el aumento se
debe a un problema de localizacion de titulares, ya que los acuerdos de
reciprocidad (que deben estar depositados en el Ministerio de Cultura)
gque AIE tiene con entidades extranjeras han aumentado. En
conclusion, si T5 abona la tarifa exigida por AIE no estara remunerando
a todos los artistas y/o prestaciones que tal entidad incluye en el precio
exigido.

AIE abusa al imponer una tarifa excesiva que ademas incluye a artistas
a los que el TRLPI no reconoce derecho alguno y no remunera a
aquellos artistas extranjeros a los que la Ley equipara con los
espafoles. Por tanto, la tarifa de AIE es inequitativa, ya que se fija
sobre la base de un repertorio mayor del que real y legalmente
administra. Por ello, el usuario no estd obligado a satisfacer
remuneraciones por la comunicaciéon publica de prestaciones no
protegidas por el TRLPI ni la entidad de gestién puede recaudar nada
por tales prestaciones.

Si se estimara insuficiente el analisis de los acuerdos, se propone que
el SDC contacte con las entidades de la UE con las que hay suscrito un
acuerdo de reciprocidad e indague sobre la liquidacion de los derechos
gue esta entidad viene practicando. También puede dirigirse al Consejo
de Sociedades para la Gestion Colectiva de los Derechos de los
Artistas (SCAPR) de la que AIE es miembro, y previo informe del marco
legislativo espafiol, solicite dictamen sobre aquellos derechos que AIE
debiera haber incluido en los acuerdos de reciprocidad suscritos,
prueba que se propone ahora por no haberse conocido antes.

T5 ha comprobado que los convenios de reciprocidad que AIE tiene
suscritos con aquellas entidades miembros cuya legislacion sélo
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reconoce una remuneracion por la comunicacion publica de
fonogramas, solo cubren por lo que a AIE respecta el derecho del
articulo 108.4 TRLPI y no el del 108.5.1l. Dado que los nacionales de
otros Estados miembros estan equiparados a los espafioles en cuanto
a proteccion por el TRLPI, por cada acto de comunicacion publica de
una grabacién audiovisual que incorpore una actuacion de un artista
comunitario, tiene la obligacion de satisfacerle la remuneracion prevista
en el articulo 108.5.11.

Por todo lo cual, solicita la revocacion del Acuerdo de sobreseimiento y
la practica de la prueba propuesta en relacion a los acuerdos de
reciprocidad, para lo que enumera los archivos de una serie de
sociedades de gestion europeas (Dinamarca, Francia, Eslovaquia,
Holanda, Hungria, Eslovenia, Irlanda, Italia, Portugal, Reino Unido y
Republica Checa) asi como SCAPR.

En este expediente se denuncia una infraccion del articulo 6 LDC y del
articulo 82 del TCE por exigir AIE unos derechos determinados
unilateralmente y que ademas se consideran abusivos, no equitativos y
discriminatorios, por lo que es necesario referirse al mercado relevante,
el cual ya ha sido definido en la Resolucion del TDC (Expt. r 686/06,
Artistas Intérpretes o Ejecutantes) sefialando que desde la perspectiva
del usuario ese mercado seria el de los derechos de comunicacion
publica de la propiedad intelectual de los artistas intérpretes o
ejecutantes, mercado en el que el poder de las entidades de gestion es
muy elevado, ya que las televisiones no pueden prescindir de su
repertorio, y que desde la perspectiva de la oferta habria dos mercados,
uno en relacion con los derechos gestionados por AIE y otro por los de
AISGE y por mas que se considerara que las entidades de gestion
tienen posicion de dominio colectiva, lo cierto es que AIE y AISGE
gozan de independencia plena, ya que como monopolistas de sus
respectivos repertorios, ninguna de estas entidades puede ejercer
presion competitiva sobre la otra. Para AIE el mercado de referencia es
el de gestién de los derechos de la propiedad intelectual de artistas
intérpretes o ejecutantes musicales por la comunicacién publica de
fonogramas y grabaciones audiovisuales, en el cual tiene posicion de
dominio.

Las cuestiones relativas a la remuneraciéon de los derechos de la
propiedad intelectual han sido objeto de diversos expedientes del TDC
(sancionadores, de recurso contra archivos o sobreseimiento del SDC e
incluso de autorizacién singular). En la Resolucién del expediente
493/98, Onda Ramblas/AGEDI, el Tribunal senalaba que “las
cuestiones relativas al precio correspondiente a los derechos de la
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10.

propiedad intelectual siempre han acarreado una dificultad considerable
por lo que buena parte de los preceptos de la legislacion reguladora se
destinan a arbitrar sistemas para su determinacion. (...). No existe
forma de determinar cual habria sido el precio existente en situacion de
competencia porque se trata de un mercado en el que nunca ha
existido tal situacion”. La dificultad sefialada no excluye, sin embargo,
gue los 6rganos que tienen la funcién de velar por la defensa de la
competencia actien en los casos en que se presuma que puede existir
un abuso de posicibn de dominio por el establecimiento de tarifas
abusivas, no equitativas o discriminatorias.

No pueden conceptuarse como pacificas las relaciones entre la entidad
de gestion y T5, ya que al no llegarse a un acuerdo negociado sobre la
tarifa aplicable, AIE y AISGE demandaron ante la jurisdiccion a la
cadena de television, dictandose una Sentencia por el Juzgado de
Primera Instancia n°® 17 de Madrid que condenaba a ésta al abono de la
remuneracion correspondiente a los derechos por el periodo de 1995 a
1998 sobre la base de la tarifa comunicada al Ministerio de Cultura en
1998, luego confirmada por Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, la cudl esta recurrida en casacién ante el Tribunal Supremo,
aunque solo afecta a AIE, ya que T5 y AISGE llegaron a un acuerdo
posterior al rebajar la entidad de gestion sus pretensiones. Asi, el
Consejo constata la utilizacion de una doble via por parte de la
television, aunque ello no permite afirmar que exista una
intencionalidad de utilizacién instrumental de los o6rganos de la
competencia para encubrir su no aceptacion de las Sentencias
adversas.

Se alega en el expediente que el SDC incurre en errores por no haber
realizado la instruccion necesaria ni  un analisis exhaustivo,
estimandose por el Consejo que en todo expediente debe haber un
equilibrio entre los recursos dedicados al mismo y la obtencion de las
evidencias necesarias, por lo que el Servicio no tiene otra obligacion
gue conocer aquello que le permita llegar a la conclusion que estime
procedente, en este caso, el sobreseimiento del expediente.

Se alega por el denunciante que la tarifa de AIE por la comunicacién
publica de grabaciones audiovisuales y fonogramas es arbitraria y se
ha determinado unilateralmente, pero el Consejo constata que a pesar
de haber transcurrido mas de una década del establecimiento de los
derechos de remuneracion correspondientes, no ha sido posible
alcanzar un acuerdo entre la entidad de gestion y T5, por lo que AIE en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 157.1 del TRLPI se ha visto
obligada a establecer la tarifa general que determina la remuneracion
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exigida por la utilizacion de su repertorio y de acuerdo con el articulo
159.3 procedido a la comunicacion correspondiente al Ministerio de
Cultura.

A este respecto, en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
de la AP (Seccion 25) de 29 de enero de 2007, sobre el Recurso de
Apelacion nam. 653/2004, se establece que: ..."El mecanismo
adecuado para ello es la negociacion y el acuerdo de voluntades pero
no puede olvidarse que al ser legalmente obligatoria ese tipo de
retribucion, en caso de no obtenerse ningln acuerdo se habra de fijar
aquélla de un modo objetivo pues de otra manera se permitiria eludir el
cumplimiento de la Ley. La alternativa prevista en el TRLPI es la fijacion
de tarifas que se recoge como una facultad, y al mismo tiempo deber,
que con el fin de impedir conductas abusivas o desproporcionada se
somete a la tutela de la Administracién, que puede ejercer un alto grado
de control sobre la entidad de gestibn mediante inspecciones,
auditorias 0 asistencia a reuniones de sus oOrganos deliberantes y
ejecutivos, estando la entidad obligada a comunicar sus tarifas (art.
159).

En la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32, de 18 de
octubre de 2006, Recurso de casacion num. 2234/2004, se declara en
su Antecedente Primero que el silencio del Ministerio de Cultura en
relacion a las tarifas generales “notificadas” carece del significado de
aprobacion tacita. “Es mas, ni siquiera en el caso de que no se llegue al
acuerdo sobre la remuneracion con los usuarios, de acuerdo con lo
previsto por el articulo 122.3, tiene posibilidad el Ministerio de Cultura
de intervencién de ninguna clase para determinar las tarifas, sino que el
articulo 159.2.b) TRLPI atribuye tal funcion de fijar la cantidad
sustitutoria de las tarifas generales, a la Comisiéon Mediadora y Arbitral
de la Propiedad Intelectual de la que forman parte representantes de
las entidades de gestion y de las asociaciones de usuarios”. Las
entidades de gestion en una interpretacion del articulo 158 llegaron a la
conclusion de que la Comisién no tenia capacidad para resolver la
problemética, por lo que acudieron a los Tribunales de Justicia para
reclamar los impagos de T5, quien a su vez considerd que se excluia
de raiz acudir a la misma al haber acudido AIE y AISGE a la
jurisdiccion.

Adicionalmente, en el F.D. 5° de la Sentencia del TS de 18 de octubre
de 2006 se establece que :”...no basta, por tanto, una falta de reaccién
por parte de la Administracion frente a la presentacion de unas tarifas
gue mas tarde no resultan adecuadas, sino que hubiera sido preciso
gue esa Administracion hubiera demostrado mediante algun signo
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11.

externo la conformidad con las mismas...Debe advertirse, por otra
parte, que el Ministerio de Cultura ejerce el control de las tarifas desde
otra perspectiva y normas distintas de las que rigen la competencia, por
lo que pudiera ocurrir gue no se dé infraccion de las primeras y si de las
segundas”.

Se alega que AIE nunca intentd negociar, si bien desde abril de 1995
hubo multiples contactos de las entidades de gestion con T5 con el fin
de explicar el derecho de remuneracidbn y negociar las tarifas.
Posteriormente, AIE parece desvincularse de las negociaciones, ya que
AISGE continta actuando de forma aislada en su comunicacién con la
television (28 de octubre de 1996 y 9 de julio de 1997) y s6lo hasta el
15 de diciembre de 1997 vuelven de nuevo a enviar una carta conjunta
ofreciendo a T5 las mismas condiciones pactadas con las televisiones
integradas en la FORTA, cuya no aceptacion lleva a las entidades de
gestion a acudir a la via judicial. Consta en el expediente que T5 en el
contexto de un procedimiento judicial en el que fue condenada a pagar
a AIE una cantidad aceptd entablar negociaciones a tres bandas con
las entidades de gestion y reconoce haber llegado a un acuerdo verbal
en 2002 con las gestoras que luego no llegé a firmarse por las
discrepancias en cuanto al reparto entre AIE y AISGE (AISGE
pretendia un reparto 80% para ella y del 20% para AIE, y ésta
consideraba que segun los antecedentes y acuerdos entre ambas era
procedente uno del 66,66%-33,33%). En todo caso, el Consejo
constata el reducido numero de comunicaciones de AIE a T5 con la
finalidad de llegar a un acuerdo, lo que puede indicar una escasa
predisposicion a cualquier negociacion conociendo que ante la falta de
aquél, la Ley le permite establecer y exigir unas tarifas. Ademas,
considera que si bien cumplié con lo dispuesto en el TRLPI al fijar sus
tarifas y comunicarlas al Ministerio, constata también la posicion de
fuerza de la entidad de gestion.

Alega T5 que las tarifas de AIE no son equitativas por basarse la
exigencia de la remuneraciéon en la “disponibilidad” del repertorio y no
en su “uso” (utilizacion). A este respecto cabe sefalar lo declarado en
el Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim.5 de Madrid de 25 de enero de 2006 que desestima la
demanda interpuesta por Canal Satélite Digital y DTS contra SGAE: “En
el afio 2001 se alcanz6 un acuerdo entre la SGAE vy las televisiones
privadas (Telecinco, Antena 3 y Sogecable) sobre las tarifas a aplicar
por la licencia de los derechos gestionados por la aqui demandada,
fijando la retribucién en un porcentaje sobre los ingresos brutos o netos
de las televisiones, que se incrementaba progresivamente desde 2001
a 2015, lo que motivod la aprobacion de unas nuevas tarifas por la Junta
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Directiva de la SGAE... que recogian el acuerdo alcanzado con el
sector de las televisiones privadas,... y que fueron aplicadas en los
contratos suscritos con Telecinco el 17 de mayo de 2001...”. Por otra
parte, en el Fundamento de Derecho Quinto se afirma que no “es
discutido que las tarifas de la demandada (excluidos los programas de
pago por vision) se basan en los ingresos de explotacion, sin atender a
la intensidad de uso de las obras ni al nivel de audiencia, sin perjuicio
de que los porcentajes sobre ingresos puedan basarse o no en tiempos
promedios de uso...".

El TDC se ha pronunciado sobre la deseabilidad de las tarifas en base
a la explotacion real (Resolucidon del expediente 593/05, Televisiones)
seflalando en otra Resolucién que podria resultar discutible desde la
perspectiva de la competencia el sistema por disponibilidad si la técnica
permitia el empleo de remuneracion por uso (expediente 430/98, Onda
Ramblas/AGEDI). Si bien en la Resolucion del TDC del expediente r
686/06, Artistas Intérpretes o0 Ejecutantes se wunia el que la
remuneracion fuera equitativa con que fuera en funciébn de los
repertorios y de su grado de utilizacién, no puede considerarse que ello
sea contrario a lo declarado en precedentes anteriores, pues no se
trataba de una interpretacion exclusiva, con independencia de que el
sistema de disponibilidad admite alternativas para su aproximacion al
de uso.

El Consejo considera que un sistema de pago por uso resulta mas
aceptable desde el punto de vista de la competencia en tanto que
permite a los usuarios decidir los costes en que incurrird y evita la
discriminacién que supone pagar por un repertorio aunque no se utilice
en relacion a quienes lo usen. No obstante, el empleo de un sistema de
remuneracion por disponibilidad en si y en abstracto no se estima que
sea contrario a la normativa de la competencia, ya que, por un lado,
existe la posibilidad de graduarlo o corregirlo, por ejemplo,
cuantificando el porcentaje de emisiones del usuario que incluyen
repertorio de la sociedad de gestion sobre el total de la programacion
del usuario. Por otro lado, al valorar la legalidad de un sistema de pago
por disponibilidad con las reglas de defensa de la competencia, también
parece razonable tener en cuenta la relacion existente entre el uso del
repertorio de la sociedad de gestidon y la actividad del usuario, en el
sentido de que la remuneracion del derecho de propiedad intelectual
parece que debe reflejar la importancia o valor afiadido que su uso
reporta en ingresos para el usuario, y parece indiscutible que el uso,
por ejemplo, de la muasica no tiene la misma relevancia respecto de los
ingresos para el titular de una discoteca o sala de fiestas que la que
puede tener para cualquier otro empresario que no sea el input basico
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12.

de su actividad empresarial. En todo caso, cualquier sistema resulta
problemético en términos estrictos de equidad, ya que en Ultima
instancia en los sistemas de pago por uso aparte de la utilizacion del
repertorio de la entidad de gestién habria que tener probablemente en
cuenta otros aspectos como franjas horarias, nivel de audiencia, etc.

En este caso, atendiendo a la naturaleza de la actividad de la sociedad
recurrente, el Consejo considera 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
0 menor éxito comercial de una cadena de television esté vinculado de
forma directa con el mayor o menor uso de la musica. De hecho, es
posible que la utilizacion de ésta sea menor en las horas prime time o
en determinadas emisiones que se emiten en esta franja horaria (las
gue generan mayores ingresos de publicidad) que en otras horas del
dia.

Se alega por T5 que la tarifa establecida no es equitativa en relacion a
otras tarifas de entidades nacionales o de la Union Europea. A estos
efectos cabe sefialar que la exigencia de que la remuneracién sea
equitativa no se deriva exclusivamente de lo previsto en el articulo 122
TRLPI en relacion a la comunicacién publica, sino también del articulo 6
LDC que considera abuso de posicion dominante, entre otros
supuestos, la imposicion de precios u otras condiciones comerciales o
de servicios no equitativos.

En la precitada Sentencia del TS de 18 de octubre de 2006 se afirma
gue “A falta de una definicion legal de precio no equitativo, debemos
acudir a la jurisprudencia del TIJCE, que entiende por tal, desde la
Sentencia de 14 de febrero de 1978 (caso United Brands, asunto 27/76,
apartado 250) continuada por las de 5 de octubre de 1994 (Asunto C-
323/1993 [TJCE 1994, 177], apartado 25) y la de 17 de julio de 1997
(asunto C-242/95, apartado 39) un precio excesivo que no guarde una
relacion razonable con el valor econdmico del servicio prestado.

En todo caso, cabe sefalar que en la Sentencia del TJUE Lucazeau
contra SACEM de 13 de julio de 1989, tras examinar varios criterios y
sin descartar la posibilidad de otros, declaré que cuando “una empresa
en posicion dominante impone por los servicios que presta tarifas que
son notablemente mas elevadas que las que se aplican en los restantes
Estados miembros, y cuando la comparacion entre las cuantias de las
tarifas se haya llevado a cabo sobre una base homogénea, dicha
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diferencia debera ser considerada como indicio de la explotacion
abusiva de una posicién dominante. En esos casos, correspondera a la
empresa en cuestion justificar la diferencia, basandose en la existencia
de divergencias objetivas entre la situacion del Estado miembro de que
se trate y la situacion que prevalezca en los demas Estados miembros”.

En el caso de los fonogramas, la Directiva 92/100/CEE del Consejo
sefala que los usuarios que utilicen los mismos con fines comerciales
deben pagar una remuneracion equitativa y Unica a los artistas
intérpretes o ejecutantes, entre los cuales se efectuara el reparto de la
misma, pero no define la misma ni desarrolla cual es el mejor método
para su calculo.

Resulta complejo determinar el coste de produccién del servicio
proporcionado por una entidad de gestién asi como compararlo con el
de otra cuando aquélla ostenta una posicion de monopolio. EI SDC
obtiene una aproximacion al coste del servicio proporcionado por AlE
en funcidn de los datos que el Instituto de la Cinematografia y de las
Artes Audiovisuales (ICCA) publica periédicamente, sefialando que,
para 2004, los autores e intérpretes musicales supusieron el 1,5% del
coste de la pelicula media y el resto del personal artistico el 11,3%,
esto es, respectivamente, sobre una base de 100%, el 11,7% vy el
88,28%. El mismo ejercicio para otros afos, le llevd a deducir que el
productor remunera a los artistas musicales en un 12% y a los demas
artistas intérpretes en un 88% del coste de la pelicula media, para
llegar a la conclusién de que no sirve para deducir si la tarifa de AIE es
excesiva 0 no, como sucede también analizando los datos que
proporciona TNS Audiencia de Medios. EI SDC sefala que la
informacién asi obtenida podria utilizarse para analizar un posible
reparto de derechos entre AIE y AISGE, lo que estima al margen del
caso, aspecto que T5 discute en tanto que no procede ningun reparto
entre las mismas, estimando el Consejo que el Servicio sélo apunta una
posibilidad en tanto que en el caso de la exigencia de una tarifa
conjunta éste podria ser un criterio utilizable.

La alternativa de comparar sobre bases homogéneas la tarifa de AIE
con la de otras entidades de gestiéon homadlogas de paises miembros de
la Union Europea, llevo al SDC al estudio de las de Francia (la tarifa se
eleva al 2%, por lo que seria menor que el 1,87% que suman las tarifas
de AIE y AISGE, si bien considera que las bases imponibles no son
totalmente homogéneas ni resulta posible distinguir con exactitud los
derechos recaudados en nombre de los artistas franceses), Alemania
(también en este caso la tarifa aplicada es menor en porcentaje, pero
se aplica sobre bases diferentes), Holanda (si bien se proporciona el
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porcentual aplicado no se indica la base sobre la que se aplica) e Italia
(no aporta dato sobre la tarifa sefalando que no se ha traducido la
documentacion recibida y que la remuneracion de los artistas musicales
deriva de la comunicacion de fonogramas). La consulta realizada a
través de la European Competition Network (ECN) llevé al Servicio a la
conclusion de que no podia realizar una comparaciéon sobre bases
homogéneas, estimando por sus investigaciones que dificiimente se
van a encontrar tarifas comparables, ya sea por no estar reconocido el
derecho de los ejecutantes musicales que intervienen en las
grabaciones y obras audiovisuales (caso de Eslovenia), por facturarlo
de forma acumulada a otros derechos (Francia) o bien por facturarlo
segun el sistema de uso.

T5 cuestiona el analisis del SDC, solicitando que se pida informacion
adicional a diversas entidades europeas que enumera. Considera que a
AIE le seria facil su obtencion por sus acuerdos con esas entidades,
pero la dificultad de llegar a resultados a través de la comparacion con
las tarifas de otros paises de la UE y el hecho de establecer esta
comparacion como la Unica posible para juzgar si una tarifa es 0 no
excesiva, estaria incentivando comportamientos cartelizados por parte
de las entidades de gestion o, como minimo, que establecieran tarifas
generales muy complejas para dificultar las comparaciones.

El problema que supone la comparacion sobre bases homogéneas con
las tarifas de entidades de gestion europeas ya se puso de manifiesto
en el expediente del TDC 593/05, Televisiones, de denuncia de T5 y
otros contra AGEDI (productora de fonogramas), en cuyo Fundamento
de Derecho 6° se sefialaba la dificultad y complejidad de ello por las
“dificultades de la comparacion respecto a los ejercicios econdmicos a
evaluar, los derechos de propiedad intelectual cubiertos, los pagos
realizados o sistemas de pago existentes en los diferentes paises
persisten y no han sido suficientemente despejados, por lo que, ante la
duda, no puede considerarse acreditada la conducta de abuso
imputada ...".

La comparacion de las tarifas de las entidades de gestion de derechos
de la propiedad intelectual espafolas relacionadas con fonogramas y
grabaciones audiovisuales, aunque los derechos que gestionan no son
idénticos, permite al SDC deducir (con las salvedades relativas a la
independencia entre las mismas y la diferente naturaleza de los
derechos que cada una gestiona) que las tarifas de AIE no parecen ser
superiores a las establecidas por otras entidades similares (AISGE,
AGEDI, SGAE). Asi, si se compara la comunicacién publica de
grabaciones audiovisuales, las de AIE es cuatro veces inferior a las de
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13.

AISGE; en el caso de los fonogramas, 0,9 veces a las de AGEDI; y seis
veces menores a las de SGAE.

T5 alega que las tarifas de AIE son demasiado elevadas (las cuantifica
en 0,55% pero considera que no deberian pasar del 0,075%) en
relacion a las negociadas con AISGE (el 0,9% sobre los ingresos
totales) cuando el valor afladido que aporta el repertorio de AIE es
mucho menor (el SDC cuestiona que una tarifa pueda calificarse de
excesiva porgue en una negociacion con otra entidad de gestion se
rebaje la de ésta, extremo alegado por T5), son superiores por las
grabaciones audiovisuales a lo que cobra por fonogramas cuando el
uso de éstos es bastante mas intensivo (segun AISGE el 80%), y AIE
rebajé su tarifa cuando se amplié su repertorio (el SDC tampoco lo
acepta por considerar que no hubo tal aumento de derechos y sélo un
problema de interpretacion del TRLPI al incluir las grabaciones
audiovisuales cuando antes se hablaba de obras). El Consejo comparte
el criterio del Servicio y considera ademas que el Convenio con FORTA
preveia un reparto de ingresos del 52,63% para AISGE y del 47,37%
para AIE, lo que llevaria a tarifas préximas en ambas entidades de
gestidn, con independencia de que si el uso de fonogramas es mas
intensivo que el de grabaciones audiovisuales y su tarifa menor, el peso
medio ponderado de la tarifa de AIE seria sensiblemente inferior al
0.55%.

Por su parte, el TDC, en la precitada Resolucién 593/05 sefiala que “se
ha venido mostrando partidario de no calificar las tarifas como abusivas
mientras no lo sean manifiestamente o0 en tanto no supongan un

supuesto patolégico de abuso..... :

En conclusion, a la vista de los argumentos y comparaciones expuestos
el Consejo considera que desde esta perspectiva no se acredita que la
tarifa de AIE sea inequitativa en relacion con los extremos
anteriormente expuestos, ni que proceda proseguir la investigacion
sobre ellos. Por otra parte, el Consejo interesa a la Direccién de
Investigacion que analice las motivaciones por las que el nivel de las
tarifas de fonogramas y grabaciones audiovisuales es diferente.

Se alega que las tarifas son discriminatorias lo que implica analizar si la
entidad de gestidon en posicién de dominio trata de forma igual o no a
guien se encuentre en iguales circunstancias. Segun los datos
existentes en el expediente, la aplicacion del Convenio Marco firmado
el 31 de octubre de 1997 (para el periodo desde el 1 de enero de 1995
a 31 de diciembre de 1999) con las televisiones de la FORTA a T5
hubiese llevado a cuantificar la remuneracion exigida por la entidad de
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gestion en 500 millones de pesetas, pero al no llegarse a un acuerdo, la
aplicacion de las tarifas generales de AIE supuso duplicar o cuadriplicar
esa remuneracion. Por ejemplo, para 1999, la aplicacion del Convenio
determinaba un pago de 144,34 millones de pesetas, pero segun la
tarifa se elevaba a 365,4 6 612,3 millones de pesetas (el 0,37% vy el
0,62 %, respectivamente, de 98.756,37 millones de pesetas, que son
los ingresos de la emisora en 1999).

Cabe senalar al respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial
(Seccién 13), de 21 de marzo de 2003 en el Recurso de apelacion de
los autos de Juicio de Mayor Cuantia del Juzgado de Primera Instancia
n° 17 de Madrid, "Entretanto se intentaba que fructificase esta dilatada
negociacion AISGE y AIE llegaron a un acuerdo sobre el derecho
discutido a la remuneracion y fijaciéon de tarifas generales con las
Televisiones Autondmicas integradas en la FORTA, suscribiendo el 31
de octubre de 1997 el Convenio Marco ...que fue notificado a las
restantes cadenas de Television, entre ellas a Antena 3 TV, como
acredita el acta notarial de envio de carta de 22 de diciembre de
1997...para su firma o como una nueva propuesta susceptible de ser
perfeccionada” que “fue rechazada” y ante “esta situacion de ruptura de
la negociacion,..., las demandantes comunicaron a Antena 3 TV la
aplicacion de las tarifas aprobadas por AISGE el 28 de enero de 1995 y
AIE el 18 de abril de 1995, que fueron notificadas al Ministerio de
Cultura los dias 17 y 19 de abril de 1995, respectivamente...”.

En el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon nium. 7 de Alcobendas que estima la
demanda interpuesta por AGEDI contra A3 TV se declara que
“Tampoco ha sido aceptada por la demanda la via arbitral que permite
la Ley, por tanto es procedente determinar la aplicacion de dichas
tarifas generales a la hora de determinar la cantidad que debe pagar
Antena 3 a la actora....Como establece la Sentencia de 28 de octubre
de 2003 no puede escudarse la demanda para rechazar las tarifas en la
diferencia que existe con las cantidades fijadas (en el caso examinado
por dicha sentencia para las televisiones autonémicas y en el caso
presente se pone como ejemplo para afirmar un trato discriminatorio las
tarifas abonadas por RTVE), pues estas ultimas se fijaron dentro de un
proceso negociador y los actores han estado percibiendo de tales
medios de comunicacién sus derechos con regularidad desde hace
mas de 6 afios, mientras que no se ha recibido ninguna otra cantidad
de Sogecable sino que por el contrario ha tenido que invertir tiempo y
gastos para tratar de culminar el proceso negociador e iniciar el
proceso que nos ocupa. Dicha sentencia examina un caso similar al
presente toda vez que Antena 3 no ha abonado ningan tipo de tarifas
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desde 1990, ni tarifas generales ni ninguna otra, ni ha consignado
cantidad alguna ni se ha sometido a la Comisién Mediadora y Arbitral y
por tanto no puede pretender un trato igual cuando no ha existido
negociacion por su parte, es mas, al margen de este no acuerdo las
tarifas que se aplican a RTVE no podrian ser en ningln caso iguales a
las de Antena 3 al tratarse de entidades distintas, la primera un ente
publico que obtiene sus fondos, parte por las subvenciones estatales y
Antena 3 un ente privado cuyos ingresos fundamentales son obtenidos
por la publicidad...”.

El Convenio con FORTA fue ofrecido el 15 de diciembre de 1997 por
AIE y AISGE a T5 en las mismas condiciones que a las entidades que
suscribieron el mismo, aunque no fue aceptado por diversas razones,
pero resulta cuestionable que se haga una negociacion con las
cadenas de television que representan el 14,64% del sector segun los
criterios acordados (audiencia general de cada cadena en 1995 e
ingresos por publicidad y cuotas de abonados también en 1995
ponderados al 50%, aplicados con base a unas cantidades alzadas) y
luego se ofrezca a las cadenas que representan el 85,35% (T5 el
16,26%). No consta en el expediente si las otras cadenas mayores
aceptaron el Convenio o llegaron a un acuerdo con las entidades de
gestion.

En todo caso, el Consejo aprecia una gran desproporcion entre lo que
T5 podria pagar con arreglo al Convenio y lo exigido aplicando las
tarifas y como ello no puede explicarse de forma razonable, considera
que ello puede ser indicio de que la tarifa de AIE es excesiva,
iInequitativa y discriminatoria.

Se alega que en las Memorias de AIE figuran derechos pendientes de
repartir (por problemas de localizacion del artista musical) que se
elevan en 2004 a 26 millones de euros y en 2005 a 33 millones de
euros, que segun T5 corresponden en gran parte a titulares no
protegidos por el TRLPI (el plazo de reclamacion prescribe a los 5
afios) y demuestra el caracter inequitativo de su tarifa. En principio, el
Consejo estima que la existencia de una cantidad sin repartir no implica
necesariamente que las tarifas sean abusivas.

Para T5 el montante de esa partida se debe en gran medida a que AIE
no puede recaudar por los artistas americanos. Sefala que en el caso
de los fonogramas cuyo productor sea nacional de un Estado no parte
de la Convencibn de Roma de 1961, como es EE.UU., no esta
protegido por el TRLPI, por lo que la tarifa de AIE no debe recaer sobre
sus interpretaciones, asi como que el Tratado OMPI sobre
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interpretaciones y ejecuciones de Fonogramas (WPPT) de 20 de
diciembre de 1996 no se ha ratificado por Espafia, por lo que es dificil
aplicar el principio de trato nacional frente a EE.UU. que lo ha ratificado
pero no reconoce el derecho de remuneracién si la comunicacion no se
realiza por medios digitales.

En el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid num. 38/2006 (Seccion 21) de 28 de febrero, en el
Recurso de Apelacion num. 36/2005 de RENFE de los Autos del juicio
de menor cuantia, procedentes del Juzgado de 12 instancia num. 52 de
Madrid (demanda de AISGE/AIE contra RENFE vy otra) se declara que
“...las demandantes son las Unicas entidades que gestionan en Espafia
los derechos de artistas intérpretes o ejecutantes....y como ya se ha
argumentado anteriormente, se acredita que tienen de Ia
documentacién presentada en esta segunda instancia legitimacion
activa, para reclamar por los autores norteamericanos”.

AIE sostiene que representa a los artistas intérpretes o ejecutantes
americanos conforme a lo dispuesto en el articulo 164 (antes 161)
TRLPI y que Espaiia tiene suscrito un instrumento bilateral con EE.UU.
en virtud del cual “los ciudadanos americanos disfrutan en Espafia, sus
provincias y posesiones de ultramar, en todo lo concerniente a la
propiedad intelectual (artistica y literaria), de los mismos derechos que
los subditos espafioles” (Canje de notas de 6-15 de julio de 1895 entre
los Plenipotenciarios de Espafia y EE.UU. que esta vigente y resulta de
aplicacion tanto a los artistas intérpretes o ejecutantes musicales como
a los productores de fonogramas, sefialando que en la jurisdiccion civil
se ha aplicado en diversas ocasiones, entre ellas, en la Sentencia de
28 de diciembre de 2005 de la seccion 132 de la AP de Madrid, recurso
72/2005).

En todo caso, no consta en el expediente documento que acredite
expresamente la capacidad de AIE para reclamar los derechos
correspondientes a fonogramas y grabaciones audiovisuales de artistas
americanos, como sucede en el caso de AISGE que afirma que tiene
un contrato con SAG (Screen Actors Guild) con objeto de hacer
efectivos los derechos recaudados por AISGE, que corresponden a
interpretaciones realizadas por artistas intérpretes americanos (folio
1371) estimando el Consejo que lo alegado por T5 no siendo una
materia propia del ambito del Derecho de defensa de la competencia,
debe investigarse para su debido esclarecimiento, por cuanto podria
ser relevante en aquel ambito.
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Se alega que no procede la exigencia de derechos por fonogramas y
por grabacion audiovisual. Sin embargo, se constata que el articulo 108
del TRLPI diferencia ambos derechos, de forma que en su apartado 2
establece que los usuarios de un fonograma publicado con fines
comerciales o de una reproducciéon de dicho fonograma que se utilice
para cualquier forma de comunicacion publica, tienen la obligacion de
pagar una remuneracion equitativa y Gnica a los artistas intérpretes o
ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se
efectuara el reparto de la misma, y en su apartado 3 que los usuarios
de las grabaciones audiovisuales que se utilicen para los actos de
comunicacion publica previstos en los apartados f) y g) del apartado 2
del articulo 20 de esta Ley tienen la obligacion de pagar una
remuneracion equitativa y Unica a los artistas intérpretes o ejecutantes
y a los productores de grabaciones audiovisuales, entre los cuales
también se efectuara el reparto de la misma. Ademas, la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Madrid n°® 17 de 5 de septiembre de
2001 reconoci6 la existencia del derecho de remuneraciéon al que hace
referencia el precitado articulo 108 y su efectividad a través de AIE y
AISGE. Por ello, el Consejo considera que las tarifas son
independientes 'y remuneran derechos distintos, habiéndose
establecido ademas legalmente en momentos diferentes, pero no tiene
la informacién precisa a efectos de determinar si en una grabacién que
lleve incorporado un fonograma publicado con fines comerciales,
procede la aplicacion de las dos tarifas o no, esto es, si puede
producirse o no un doble pago por los fonogramas, como puede
suceder también en el caso de una tarifa conjunta, extremo que se
estima conveniente investigar.

En definitiva, pues, este Consejo considera que AIE ha establecido una
tarifa por los derechos de comunicacién publica que administra que
pudiera ser abusiva por el método (al basarse en el pago por
disponibilidad sobre los ingresos totales del usuario) y discriminatoria e
inequitativa en relacién al Convenio de la FORTA, por lo que procede
estimar el recurso para que se continte la investigacion sobre la base
de las consideraciones expuestas.

Por lo que antecede, el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia,

HA RESUELTO

PRIMERO.- Estimar el recurso formulado por D. LC.G. en
representacion de GESTEVISION TELECINCO, S.A. (T5) contra el
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Acuerdo de Sobreseimiento de 15 de enero de 2007 del Servicio de
Defensa de la Competencia (el Servicio, SDC), de la denuncia contra la
entidad “ARTISTAS, INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD
DE GESTION DE ESPANA” (AIE) por presuntas conductas contrarias
al articulo 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia (LDC) y
al articulo 82 del Tratado de la Unién Europea (TCE).

SEGUNDO.- Interesar de la Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia la continuacion del expediente en base a
las consideraciones contenidas en esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion y
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que ésta no agota la
via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, contra la Resolucion que en
su dia se dicte y ponga fin al expediente administrativo.
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