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ANTECEDENTES

Con fecha 28 de mayo de 2021, tuvo entrada en la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de la Seccién Primera de la
Comision de Propiedad Intelectual (en adelante, SPCPI) por el que se solicita,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.8 del Real Decreto 1023/2015, de
13 de noviembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la compaosicion,
organizacion y ejercicio de funciones de la Seccion Primera de la Comision de
Propiedad Intelectual (en adelante, Real Decreto 1023/2015), la elaboracion
de un informe en el marco del procedimiento de determinacion de tarifas
E/2018/001 EGEDA/FEHR, instado por la Entidad de Gestion de Derechos de
los Productores Audiovisuales (en adelante, EGEDA) frente a la Federacion
Espafiola de Hosteleria y Restauracion (FEHR), actualmente denominada
Confederacion Empresarial de Hosteleria de Espafia (CEHE) (en adelante
FEHR-CEHE).

El articulo 194.3 Il del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril), desarrollado por el articulo
23.8 del Real Decreto 1023/2015, permite a la SPCPI, en el marco del
procedimiento de determinacion de tarifas regulado en dicha norma, solicitar
informe de los organismos publicos que ejerzan sus funciones en relacion con
los mercados o sectores econdmicos a los que afectan las tarifas.

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

MARCO NORMATIVO

La normativa sobre Propiedad Intelectual se encuentra recogida en el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Esta norma ha experimentado
numerosas reformas desde su elaboracidon en 1996, siendo la ultima
modificacion publicada de fecha 8 de agosto de 2020. De estas reformas
destaca, en materia tarifaria, por su relevancia en este informe, la introducida
por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se establecen los criterios
de determinacion de tarifas por parte de las entidades de gestion, que fue
modificada a su vez por la Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que se
modificaron los articulos relativos a la gestién colectiva y su numeracién
(Titulo 1V).

La propiedad intelectual es el conjunto de derechos que corresponden a los
autores y a otros titulares (artistas, productores...) respecto de las obras y
prestaciones fruto de su creacion. En este sentido, se distinguen dos tipos de
sujetos de derechos de propiedad intelectual: los autores y los sujetos de
otros derechos, conocidos como derechos afines o conexos. Dentro de este
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segundo grupo de sujetos, se encontrarian los productores de obras y
grabaciones audiovisuales y los artistas intérpretes y ejecutantes.

El objeto de la propiedad intelectual viene establecido en el articulo 10.1,
del TRLPI que sefiala como su objeto: las creaciones literarias, artisticas o
cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro, recogiéndose
expresamente los tipos de creaciones incluidos en el &mbito de actividad de
EGEDA en su apartado d):

“Las obras cinematogréficas y cualesquiera otras obras audiovisuales”™.

Respecto a los derechos patrimoniales se distinguen: los derechos de
explotacion y otros derechos. Los derechos de explotacién de la obra o
prestacion protegida, a su vez se subdividen en derechos exclusivos y en
derechos de remuneracion:

Los derechos exclusivos permiten a su titular autorizar o prohibir los actos de
explotacion de su obra por el usuario, y exigir de este una retribucion a cambio
de la autorizacién que le conceda. En este informe interesan, en concreto, los
derechos generados por los actos de comunicacion publica del articulo 20.2 g)
en relacion con el 122.1 del TRLPI:

20.2. g) “La emision o transmision, en lugar accesible al publico, mediante
cualquier instrumento idéneo, de la obra radiodifundida”

122.1. “Corresponde al productor de grabaciones audiovisuales! el derecho de
autorizar la comunicacion publica de éstas.”

Este derecho es de gestion colectiva voluntaria.

Los derechos de remuneracién que no facultan a su titular a autorizar o prohibir
los actos de explotacion de su obra por el usuario, pero si obligan a este al pago
de una cantidad dineraria por los actos de explotacién que realice, cantidad que
es determinada por las tarifas generales de las entidades de gestion (gestion
colectiva obligatoria).

Interesan para el presente informe, el articulo 122.2 y 122.3 del TRLPI respecto
los productores de grabaciones audiovisuales:

Articulo 122.

“2. Los usuarios de las grabaciones audiovisuales que se utilicen para los actos
de comunicacién publica previstos en el articulo 20.2.f) y g) tienen obligacion de
pagar a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de grabaciones
audiovisuales la remuneracion que proceda, de acuerdo con las tarifas
generales establecidas por la correspondiente entidad de gestién.

1

IN

Articulo 120.2 TRLPI: «Se entiende por productor de una grabacién audiovisual, la persona natural o juridica que tenga
la iniciativa y asuma la responsabilidad de dicha grabacion audiovisual.»
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3. El derecho a la remuneracion equitativa y Unica a que se refiere el apartado
anterior se hara efectivo a través de las entidades de gestion de los derechos
de propiedad intelectual...”

(8) En cuanto a las entidades de gestion estan sometidas a una serie de
obligaciones, entre las que destacan las establecidas en los articulos 164 y 165
del TRLPI, en relacion a las tarifas y al deber de negociar con los usuarios:

“Articulo 164. Tarifas generales.

1.

Las entidades de gestion estan obligadas a establecer tarifas generales,
simples y claras que determinen la remuneracion exigida por la
utilizacion de su repertorio. Dichas tarifas generales se acompafaran de
una memoria econdmica, cuyo contenido se determinara
reglamentariamente, que proporcionara una explicacion pormenorizada
por modalidad tarifaria para cada categoria de usuario.

Las tarifas generales deberan prever reducciones para las entidades
culturales que carezcan de finalidad lucrativa.

El importe de las tarifas generales se establecera en condiciones
razonables, atendiendo al valor economico de la utilizacion de los
derechos sobre la obra o prestacion protegida en la actividad del usuario,
y buscando el justo equilibrio entre ambas partes, para lo cual se tendran
en cuenta al menos los siguientes criterios:

a) Elgrado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad
del usuario.

b) Laintensidad y relevancia del uso del repertorio en el conjunto de
la actividad del usuario.

c) Laamplitud del repertorio de la entidad de gestion. A estos efectos,
se entenderda por repertorio las obras y prestaciones cuyos
derechos gestiona una entidad de gestion.

d) Los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la
explotacién comercial del repertorio.

e) El valor econémico del servicio prestado por la entidad de gestidon
para hacer efectiva la aplicacion de tarifas.

f) Las tarifas establecidas por la entidad de gestion con otros usuarios
para la misma modalidad de uso.

g) Las tarifas establecidas por entidades de gestibn homélogas en
otros Estados miembros de la Union Europea para la misma
modalidad de uso, siempre que existan bases homogéneas de
comparacion...”

“Articulo 165. Acuerdos sectoriales.
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Las entidades de gestién estan obligadas a negociar y celebrar contratos
generales con asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre que
aquellas lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente”.

A raiz de la reforma del TRLPI por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, se
establecio la obligaciéon legal de que las entidades de gestiébn aprobasen
nuevas tarifas generales adaptadas a los criterios establecidos en el antiguo
articulo 157.1.b) del TRLPI (hoy 164.3 TRLPI).

La Orden ECD/2574/2015, de 2 de diciembre aprobdé la metodologia para la
determinacién de las tarifas generales en relacién con la remuneracion
exigible por la utilizacion del repertorio de las entidades de gestion de
derechos de propiedad intelectual (Orden ECD/2574/2015), siendo
previamente informada por la CNMC en el Informe IPN/CNMC/0020/15, de
fecha 8 de octubre de 2015.

Conviene destacar el articulo 2.3 de la Orden ECD/2574/2015, que establecia:

“3. Se considerara que el importe de las tarifas generales se ha establecido
en condiciones razonables cuando la entidad de gestion de derechos tienda
en su establecimiento al valor econémico de la utilizacion en la actividad del
usuario de los derechos sobre la obra o prestacion protegida, teniendo en
cuenta, al menos, los criterios legalmente previstos en el articulo 157.1.b) del
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en los términos desarrollados en el capitulo
siguiente.

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

Asimismo, los articulos 5y 6 de la Orden ECD/2574/2015 establecian:

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

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

2. El grado de uso efectivo del repertorio se referira a la utilizacion, por el
usuario, en el conjunto de su actividad, del repertorio protegido, gestionado
por la entidad correspondiente. La determinacion del grado de uso efectivo se
realizara a través de la identificacion individualizada de la utilizacion de las
obras o prestaciones que formen parte del repertorio de la entidad de gestion
correspondiente en los términos indicados, atendiendo a criterios mesurables
y objetivos.
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3. Laintensidad del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario
se identificara con el mayor o menor grado de uso cuantitativo de las obras o
prestaciones que formen parte del repertorio representado por la entidad de
gestion, de modo que una mayor utilizacion de las obras o prestaciones
protegidas en la actividad del usuario indica un uso mas intensivo del
repertorio. A efectos de la aplicacion de este criterio, cada utilizacion repetida
de una obra o prestacion equivaldra a la utilizacién adicional de una obra o
prestacion por primera vez.

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

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

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

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

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

Articulo 6. Los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion
comercial del repertorio.

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

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

(13) Esta orden ministerial fue declarada nula por la Sentencia de 22 de marzo de
2018 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, al haber infringido en su
tramitacion la Disposicion adicional décima, de la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas, que establece que “las
memorias del analisis de impacto normativo que deben acompafar a los
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anteproyectos de ley y a los proyectos de reglamentos incluiran el impacto de
la normativa en la familia”.

Sin embargo, como esta CNMC ya anticip6 en su previo informe INF-DC-152-
19 TARIFAS EGEDA TV DE PAGOQ?, los criterios establecidos en la anulada
orden pueden ser utilizados como guia orientativa, dada la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremo (Sala Primera) en un caso analogoZ.
Asimismo, es relevante lo sefialado por la CNMC en el Informe
IPN/CNMC/0020/15 en el sentido de que los criterios de fijacion de tarifas
generales recogidos en la orden, “no son nuevos, en la medida en la que
reproducen desarrollos jurisprudenciales ya asentados en relacion con el
abuso de posicién de dominio que las entidades de gestién poseen en relaciéon
a los mercados de gestion de derechos de propiedad intelectual y venian
aplicandose desde tiempo atras, a la luz de la normativa de defensa de la
competencia y la jurisprudencia”.

Finalmente, el TRLPI regula la Comision de Propiedad Intelectual en sus
articulos 193 a 195. Es el érgano colegiado de ambito nacional adscrito al
Ministerio de Cultura y Deporte al que corresponden las funciones de
mediacion, arbitraje y determinacion de tarifas, siendo la Seccion Primera
(SPCPI) la que ejercera estas funciones (art. 193 2 a) y la que ha solicitado el
presente informe.

La SPCPI ejercera su funcién de control velando por que las tarifas generales
establecidas por las entidades de gestion en cumplimiento de sus
obligaciones, sean equitativas y no discriminatorias, para lo que deber&
valorar, entre otros aspectos, la aplicacion de los criterios minimos previstos
en el articulo 164.3 del TRLPI en su determinacion. En caso de apreciarse un
incumplimiento de estas obligaciones, se comunicara esta circunstancia a la
CNMC, a los efectos oportunos (art. 194.4 TRLPI).

En relacion con la funcion de determinacion de las tarifas, el articulo 194.3
del TRLPI establece:

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

2 Informe adoptado y  remitido a la SPCPI en noviembre de 2019, disponible en
https://www.cnmc.es/expedientes/infdc15219

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015, en relacion a la anulacion de la Orden PR/1743/2008, de 18 de
junio sobre copia privada, anulada por ausencia de emisién del informe del Consejo de Estado (rec. 1402/2013):
“Declarada nula la Orden Ministerial, en este caso porque no se habia recabado el preceptivo dictamen del Consejo de
Estado, puede reclamarse la compensacion por copia privada, sin perjuicio de que esta deba ser equitativa, y que para
ello pueda atenderse a los mismos criterios o parametros que la regla 42 prevé debian ser tenidos en cuenta para elaborar
la Orden Ministerial. Y bajo esta consideracion, no existe inconveniente en guiarse de forma orientativa por lo previsto
en la Orden Ministerial, aunque no esté vigente, y admitir que pueda discutirse su caracter equitativo”. En el mismo
sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015 (rec. 1493/2013).
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La Seccion establecera el importe de la remuneracién exigida por la utilizacion
de obras y demas prestaciones del repertorio de las entidades de gestion, la
forma de pago y demas condiciones necesarias para hacer efectivos los
derechos indicados en el parrafo anterior, a solicitud de la propia entidad de
gestion afectada, de una asociacibn de usuarios, de una entidad de
radiodifusion o de un usuario especialmente significativo, a juicio de la
Seccién, cuando no haya acuerdo entre ambas, en el plazo de seis meses
desde el inicio formal de la negociacion. En el ejercicio de esta funcion, la
Seccién Primera podra solicitar informe previo de aquellos organismos
publicos que ejerzan sus funciones en relacion con los mercados o sectores
econdmicos a los que afecten las tarifas a determinar, asi como de las
asociaciones o representantes de los usuarios correspondientes.

En la determinacion de estas tarifas, la Seccion Primera observara, al menos,
los criterios establecidos en el articulo 164.3. Asimismo, dichas decisiones se
publicaran en el «Boletin Oficial del Estado», seran aplicables a partir del dia
siguiente al de la publicacidn, con alcance general para todos los titulares y
obligados, respecto de la misma modalidad de uso de obras y prestaciones e
idéntico sector de usuarios, y podran ser recurridas ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Asimismo, la Seccién Primera podra dictar resoluciones actualizando o
desarrollando la metodologia para la determinacién de las tarifas generales
referida en el articulo 164.3, previo informe de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia.”
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LAS PARTES
a) EGEDA

EGEDA, es la entidad que gestiona los derechos de propiedad intelectual de
los productores audiovisuales autorizada por el Ministerio de Cultura y
Deporte mediante la Orden Ministerial de 29 de octubre de 1990 (BOE de 2
de noviembre de 1990).

De acuerdo con el articulo 2 de sus Estatutos, que obran en el expediente,
"constituye objeto y fin primordial de la Entidad la gestidon, representacion,
proteccion y defensa de los intereses y derechos de los productores de obras
y grabaciones audiovisuales, asi como de sus cesionarios Yy
derechohabientes, ante personas, sociedades y organizaciones publicas y
privadas, tanto espafiolas, como de la Unidén Europea o de terceros paises

[..]”

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

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

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

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

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

EGEDA recauda de los usuarios que realizan algin acto de comunicacién
publica de obras audiovisuales en establecimientos de hosteleria,
establecimientos hoteleros, gimnasios, centros comerciales, operadores de
cable, etc.

b) FEHR-CEHE

La Federacion Espafiola de Hosteleria (FEHR), hoy denominada
Confederacion Empresarial de Hosteleria de Espafia (CEHE) esta formada
por asociaciones empresariales de las distintas comunidades autbnomas que
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representan mas de 300.000 empresas de hosteleria de toda Espafia entre
restaurantes, bares, cafeterias, pubs y otros establecimientos de restauracion.

En relacién con la propiedad intelectual, es la entidad principal a nivel nacional
gue negocia en nombre de sus asociados los convenios generales con las
entidades de gestion por el uso de sus respectivos repertorios. En particular,
mantiene acuerdos (convenios y marco tarifario) con las entidades de gestion
SGAE y AGEDI/AIE sobre las condiciones que rigen el uso de la propiedad
intelectual en los locales de hosteleria.

c) Terceros interesados en el procedimiento®

AGEDI-ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS INTELECTUALES es
la entidad de gestion autorizada administrativamente para la gestion colectiva
de los derechos que el TRLPI otorga a los productores de fonogramas y videos
musicales. La entidad fue autorizada por Orden del Ministerio de Cultura, de
15 de febrero de 1989 (BOE 11-3-89). En la actualidad tiene 456 miembros
entre grandes, medianos y pequefios productores.

El articulo 5.1 de sus Estatutos sefiala que gestiona los derechos exclusivos
y de simple remuneracion a favor de los productores de fonogramas y, en
concreto, el articulo 5.2.d) dispone que se encarga de

‘la gestion colectiva de los derechos que corresponden a los productores de
fonogramas por la comunicacién publica de sus grabaciones sonoras y videos
musicales, por su reproduccion exclusivamente para, directa o indirectamente,
proceder a su comunicacion publica (...)".

Por tanto, AGEDI gestiona los derechos de comunicacion publica de los
productores de videos musicales, que son tanto grabaciones musicales como
grabaciones audiovisuales (articulos 120 a 125 del TRLPI) y su reproduccion
para proceder a la comunicacion publica.

AIE-ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES SOCIEDAD DE
GESTION DE ESPANA es también una entidad de gestion prevista en el
TRLPI y autorizada por Orden del Ministerio de Cultura, de 29 de junio de
1989 (BOE 19.7.89) para ejercer la gestion de los derechos de propiedad
intelectual de los artistas, intérpretes o ejecutantes y sus derechohabientes
respecto de la fijacion de sus actuaciones en soportes exclusivamente
sonoros (fonogramas). Es la uUnica entidad de gestion de derechos de
propiedad intelectual autorizada administrativamente para la gestion colectiva
de los derechos de tales titulares.

En relacion con el objeto de este informe, el derecho de remuneracion
equitativa y Unica que corresponde a los artistas intérpretes por la

4 En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 21.5 del Real Decreto 1023/2015, de 13 de noviembre, por el que se
desarrolla reglamentariamente la composicién, organizacion y ejercicio de funciones de la Seccién Primera de la
Comision de Propiedad Intelectual, se publica en el BOE la resolucion de admisién a tramite del a solicitud de inicio del
procedimiento de determinacion de tarifas, a los efectos de que aquellos titulares de intereses legitimos y directos que
puedan resultar afectados por la resolucion final que se dicte y que no se encuentren ya debidamente personados en el
procedimiento puedan, en el plazo de quince dias desde el dia siguiente a la publicacion, personarse en el mismo.
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comunicacion publica de videos musicales previsto en el articulo 20.2 g) se
debe hacer efectivo a través de la correspondiente entidad de gestion
(articulos 108.5 y 108.6 del TRLPI).

Desde 2003, ambas entidades centralizaron a través de la llamada Oficina
Conjunta de Recaudacién AGEDI-AIE, la recaudacion de las cantidades
derivadas de los derechos por comunicacion publica de fonogramas, que
corresponden a los productores y a los artistas, y del derecho de reproduccién
para la comunicacion publica, que corresponde a los productores.

IV. OBJETO DE LA CONTROVERSIA

El procedimiento de determinacion de tarifas objeto del presente informe tiene
su origen en una solicitud de inicio del procedimiento de determinacion de
tarifas de EGEDA, que tuvo entrada en la SPCPI el 8 de enero de 2018. Esta
solicitud de EGEDA se hizo frente a FEHR, actualmente denominada CEHE
como parte requerida, de cara a la determinacion de las tarifas aplicables por
los derechos de autorizacion y de remuneracién, en la modalidad de
comunicacion publica prevista en el articulo 20.2.g) del TRLPI,
correspondientes a los productores de obras y grabaciones audiovisuales.

Este procedimiento de determinacion de tarifas fue admitido a tramite por la
SPCPI el 15 de marzo de 2018 y, como se ha anticipado, en el mismo son
interesados, ademas de EGEDA, FEHR-CEHE, AGEDI y AIE, previa solicitud
de fecha 1 de junio de 2018.

En 2004, EGEDA y FEHR-CEHE firmaron, junto con AIE, un acuerdo para la
gestion de los derechos de autorizacion y de remuneracidon por la
comunicacion publica de obras y grabaciones audiovisuales, denominado
Contrato Base. Este contrato no esta vigente, si bien las partes difieren en
cuanto a la fecha de finalizacion. FEHR considera que el vencimiento del
mismo tuvo lugar, previa denuncia por su parte, en 2007, mientras EGEDA
considera que su finalizacion se produjo tras agotarse el periodo de duracion,
en 2011. Desde esa fecha no se ha alcanzado ningun acuerdo entre las partes
con el mismo objeto.

En 2018, EGEDA plantea el procedimiento para determinacion de la tarifa ante
la SPCPI ante la alegada falta de acuerdo, aportando las comunicaciones
enviadas en 2017 a FEHE-CEHE con objeto de iniciar las negociaciones entre
ambas entidades.

EGEDA indica que, durante el periodo transcurrido sin acuerdo, ha celebrado
Contratos Marco con empresas, asociaciones 0 agrupaciones integradas en
CEHE.

En este procedimiento de determinacion de tarifas, la SPCPI debe establecer
el importe de la remuneracion por la utilizacién por parte de FEHR-CEHE del
repertorio gestionado por EGEDA. En concreto, los derechos por los actos de
comunicacion publica, en la modalidad de emision o transmision en lugar

INF/ICNMC/071/21 INFORME SOBRE DETERMINACION TARIFAS E-2018-001 (EGEDA-FEHR)

12



' CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

(34)

(35)

(36)

(37)
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accesible al publico, de grabaciones audiovisuales correspondientes a los
productores de grabaciones audiovisuales. Como se ha indicado
anteriormente, a la hora de determinar estas tarifas, la SPCPI debera
observar, al menos, los criterios establecidos en el articulo 164.3 del TRLPI.

Cabe destacar que la resolucion que adopte la SPCPI, ademas de notificarse
a todas las partes y a los terceros interesados que se hayan personado en el
procedimiento, sera aplicable con alcance general para todos los titulares y
obligados y a las propias entidades de gestion, respecto de la misma
modalidad de explotacion de obras y prestaciones e idéntico sector de
usuarios (arts. 194.3 1l del TRLPIy 24.2 del Real Decreto 1023/2015).

En el marco de este procedimiento, los interesados uno, en su condicién de
entidad de gestion solicitante de la intervencion de la SPCPI, y otro, como
usuario requerido, han presentado sendas propuestas tarifarias.

En el caso de EGEDA, su propuesta se encuentra recogida en el denominado
Catalogo de tarifas generales aprobado por la entidad en 2016 (Catalogo
2016), y actualmente vigente, segun indica la entidad®. Esta tarifa seria
aplicable tanto a la concesion de la autorizacion del derecho exclusivo de los
productores audiovisuales, como a la remuneracion a los citados productores
del articulo 122.2 en relacion con los actos de comunicacion publica de la letra
g) del articulo 20.2 del TRLPI.

El Catadlogo 2016 establece una tarifa mensual de uso por disponibilidad
promediada de 0,78 euros por plaza disponible con acceso a contenidos
audiovisuales® por los actos de “Comunicacién al publico, de obras y
grabaciones audiovisuales efectuada en bares, restaurantes, cafeterias,
boleras, centros de ocio, establecimientos en ruta y demés establecimientos
de hosteleria y otros, no dedicados al hospedaje, pero si en régimen de
hosteleria, y/o restauracion, en alguna de sus dependencias” (epigrafe 2.A).

La tarifa mensual se distribuye de tal forma que:

e EIl 90% de dicha tarifa corresponde al precio por el uso de los derechos
(PUD)

e EI 10% restante, al precio por el servicio prestado (PSP)’.

EGEDA propone que el céalculo del importe mensual de la tarifa se realice
multiplicando la tarifa mensual de uso por disponibilidad promediada, por el

5 https://iwww.egeda.es/EGEDA _InformacionLegalTarifas.aspx

El nimero de plazas disponibles con acceso a contenidos audiovisuales es una media mensual de plazas (calculada

sumando las plazas disponibles en cada uno de los dias del mes y dividiendo esta suma entre el nimero de dias del
mes).

7 Como indicaba la derogada Orden ECD/2574/2015, art. 7: 1. El valor econémico del servicio prestado por la entidad de
gestion para hacer efectiva la aplicacion de tarifas se corresponde con el ahorro de los costes que le supone al usuario
la utilizacién de dicho servicio. 2. A los efectos de su célculo, el valor econémico del servicio prestado por la entidad de
gestién podra incluir los costes de licencia, los costes de establecimiento de la tarifa y los costes de control de la utilizacién
efectiva de los derechos respecto de las obras y prestaciones de su repertorio por el usuario, debiendo ser éstos, en todo
caso, razonables y documentados, y establecerse de acuerdo con criterios objetivos. En la determinacion del valor
economico del servicio prestado se atendera, en todo caso, a los principios de eficiencia y buena gestion.
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(43)

namero medio de plazas disponibles con acceso a contenidos audiovisuales
en el establecimiento en el mes correspondiente. Este nimero medio de
plazas disponibles del mes se calcula, segun el Catalogo de tarifas 2016,
sumando todas las plazas disponibles con acceso a contenidos audiovisuales
cada uno de los dias del mes en que se aplica la tarifa y dividido entre el
namero total de dias del mes para el que se esté aplicando la tarifa.

Dicha tarifa se aplicara sin consideracion al nimero de canales (emisiones o
transmisiones) comunicados al publico, y no lleva incluido el Impuesto sobre
el Valor Afadido (IVA), que habra de aplicarse. Asimismo, se prevé que
EGEDA emita una factura anual, comprensiva de la anualidad completa, para,
segun expone, mantener el equilibrio y la proporcionalidad entre la necesidad
de recaudar los derechos, repartir lo recaudado con periodicidad razonable y
ocasionar las menores dificultades posibles al usuario

Frente a la aplicacion imperativa del articulo 164 del TRLPI, que establece
que el importe de la tarifa general ha de tener en cuenta al menos los criterios
contenidos en el apartado tres, letras a) a la f), la Memoria econdmica
justificativa sobre las tarifas de EGEDA? sefiala que tales criterios no pueden
ser utilizados a los efectos de su tarifa general, basandose en la siguiente
afirmacion:

“Los ingresos obtenidos por los usuarios vinculados a la retransmision de
obras y grabaciones audiovisuales no dependen de cuantas obras y/o
grabaciones audiovisuales sean utilizadas por los clientes de los usuarios. Por
ejemplo, los ingresos que obtienen los establecimientos hoteleros no
dependen de si el cliente enciende o no la television o de cuanto tiempo esté
encendida: el precio de la habitacion del hotel no varia en funcion de cual sea
la utilizacidon precisa del repertorio gestionado por EGEDA vy, por tanto, los
ingresos del hotel vinculados a la retransmision del repertorio gestionado por
EGEDA tampoco.

Tanto para EGEDA como para los usuarios es practicamente imposible
calcular qué obras y/o grabaciones audiovisuales son utilizadas por los
usuarios en cada momento del tiempo. Por ejemplo, para EGEDA y para los
usuarios es inviable controlar durante cuanto tiempo ven la television los
clientes de un hotel en sus habitaciones, los pacientes de un hospital en sus
habitaciones, los clientes de un bar, de un restaurante o de un gimnasio, etc.”

En consecuencia:

e Respecto del criterio (a) del grado de uso efectivo del repertorio en el
conjunto de la actividad del usuario, EGEDA sefala que no es viable
conocer el grado de uso en el caso de su repertorio.

e En cuanto a (b) la intensidad y relevancia del uso del repertorio en el
conjunto de la actividad del usuario, EGEDA sefala que no es tampoco

8

Memoria econémica justiifcativa del Catéalogo de tarifas generales de los derechos exclusivos y de los derechos de

remuneracion de gestion colectiva obligatoria administrados por EGEDA, de 29 de julio de 2016.
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viable conocer la intensidad y que, en todo caso, su intensidad, como en
el uso, no afecta a los ingresos vinculados que obtienen los usuarios

En lo que se refiere al criterio de (c) la amplitud del repertorio de la
entidad de gestion, EGEDA entiende ésta que es universal, por incluir
todas las obras y grabaciones audiovisuales, al no existir otra entidad de
gestion, por lo que no necesitan incorporar la amplitud como criterio para
definir sus tarifas generales.

(44) Por lo que respecta a (d) los ingresos econémicos obtenidos por el usuario
por la explotaciéon comercial del repertorio, EGEDA argumenta que su modelo
tarifario cumple con el articulo 164.3 del TRLPI.

EGEDA propone el uso de la metodologia Choice Modelling para realizar
una estimacién de los ingresos econémicos vinculados a la explotacion
del repertorio.

EGEDA encarg6 una encuesta sobre la importancia que los clientes dan
a la television en los bares y restaurantes, obteniendo una importancia
media de la presencia de la television de 2,06 sobre 5 para restaurantes,
y 2,02 sobre 5 para bares.

A partir de esta informacion y utilizando los datos obtenidos a través de
la metodologia Choice Modelling para el sector hotelero que consideran
aplicable por analogia, establece que la importancia de la presencia de
television en las habitaciones de hotel alcanza un 3,28/5 y la disposicion
a pagar por la TV de los clientes en hoteles de tres estrellas por plazay
dia es de 4,08 euros.

A continuacion, se calcula la importancia relativa entre el uso de la
television en bares y restaurantes (62 % y 63%) y en establecimientos
hoteleros de 3 estrellas y partiendo de la disposicion a pagar por la TV de
los clientes en hoteles de tres estrellas, estima los ingresos vinculados
por plaza y dia en bares y restaurantes (2,51 euros y 2,56 euros,
respectivamente)

Dividiendo la tarifa propuesta diaria (0,78 € mes / 30 dias equivale a 0,03
€ / dia) por estos ingresos vinculados, EGEDA obtiene un 1,2%, que
representa el porcentaje de la tarifa sobre la estimacion de los ingresos
vinculados a la explotacién del repertorio.

EGEDA concluye que su tarifa, al representar el 1,2% de la estimacion
de los Ingresos Vinculados por la utilizacion de su repertorio, es
razonable al ser inferior al 3%, porcentaje que EGEDA considera que
cumple el criterio de equidad.

A continuacion, se incluye el calculo incorporado a la Memoria aportada
por EGEDA al procedimiento de determinacion de tarifas:
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Célculo del porcentaje de la tarifa general sobre los ingresos vinculados de los
establecimientos de hosteleriano dedicados al hospedaje

Bar Restaurante
Importancia media de la [1) 2,02 2,06
presencia de televisiéon
Importancia relativa de la [2]=[1)/3,28 62% 63%
presencia de television respecto
a Hoteles 3*
Disponibilidad a pagar por la 3) 8,56 8,56
television en hoteles de 3*
(€/habitacion/dia)
Disponibilidad a pagar por la [41=[3)/2, 1 4,08 4,08
television en hoteles de 3*
(€/plazaldia)
Ingresos vinculados (€/plaza/dia) [5]=[2)x[4) 2,51 2,56
Tarifa mensual por plaza disponible [6) 0,78 0,78
(€)
Tarifa diaria por plaza disponible (€) [7)=[6}/30 0,03 0,03
Porcentaje de la tarifa sobre [71/[5} 1,2% 1,2%

ingresos vinculados

(45) Por otra parte, FEHR-CEHE, como usuario requerido en el procedimiento de
determinacion de tarifas, realiza las siguientes consideraciones a la propuesta
presentada por EGEDA:

e La tarifa propuesta no es aplicable al sector de la restauracion y
principalmente para las Pymes.

1. En primer lugar, porque el Contrato Base de 2004 acordado con
EGEDA y AIE reconocia que el uso de la television en los
establecimientos de hasta dos estrellas era irrelevante para su
beneficio econdémico.

2. En segundo lugar, porque FEHR-CEHE entiende:

o Que las emisiones en directo como deportes, informativos o
magazines de entretenimiento no son grabaciones audiovisuales.

o Que los clientes de bares y restaurantes consumen
fundamentalmente eventos deportivos e informativos.

o Que, por tanto, no se hace uso del repertorio de EGEDA, al no
formar parte del mismo.

o Que los actos de comunicacion publica de contenidos que forman
parte del repertorio de EGEDA no aportan valor econémico a los
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establecimientos de restauracién, por lo que, de acuerdo con el
articulo 164.3 del TRLPI no procede aplicarles una tarifa.

Relacionado con lo anterior, entiende FEHR-CEHE que EGEDA deberia
informar de manera trasparente de la amplitud de su repertorio, los
elementos que lo conforman y el nUmero de obras que gestiona.

Respecto a la propuesta tarifaria, sefiala FEHR-CEHE que no esta
suficiente y correctamente justificada y es contraria al TRLPI y a los
principios contenidos en la Orden ECD/2574/2015:

1.

Al no justificar el importe de la tarifa de 0,78 euros por plaza
disponible y no cumplir con el articulo 164.1 del TRLPI. Como
ejemplo de la falta de equidad sefala que la tarifa de 0,78 euros
propuesta por EGEDA es muy superior a la establecida por la SGAE.

Al utilizar un concepto como el de “plaza disponible” que no esta
definido ni es utilizado en el sector de la restauracién y que no se
contempla como concepto tarifario por ninguna otra entidad de
gestion.

Al no valorar ni el numero de clientes con acceso al contenido ni el
propio contenido emitido.

Al no respetar los principios de racionalidad, equidad y no
arbitrariedad que establece el TRLPI, ni la metodologia de la Orden
ECD/2574/2015.

En cuanto a la determinacién de los ingresos econdémicos obtenidos por
el usuario por la explotacion comercial del repertorio, propuesto por
EGEDA:

Cuestiona la utilizacion del “Choice Modelling” para la estimacion
de los ingresos vinculados dadas sus limitaciones. Ademas, critica
que no tenga en cuenta el uso del repertorio, los contenidos
televisivos visionados y la presencia de televisores en los
establecimientos de restauracion.

Considera que los ingresos vinculados reales se deberian basar en
el subconjunto de clientes que visionan en la TV contenidos del
repertorio de EGEDA y por tanto este subconjunto deberia servir
para determinar la formula de la tarifa, en sustitucion de las plazas
disponibles del establecimiento.

En apoyo de sus afirmaciones, FEHR-CEHE presenta un Dictamen
comparativo de las tarifas aplicadas por otras entidades de gestion
para actos de comunicacion publica analogos en establecimientos de
restauracion, en el que se considera que “el valor del uso del derecho
de los productores audiovisuales en un establecimiento de hosteleria
no puede diferir del valor del uso del derecho de los productores
fonograficos en el mismo establecimiento: aunque los derechos
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administrados sean distintos, estamos en presencia de lo que se
consideran usos secundarios en la actividad del establecimiento
usuario”.
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Ante las alegaciones realizadas por FEHR-CEHE y las discrepancias
suscitadas en torno al concepto de plaza disponible, EGEDA presenta un
informe de Compass Lexecon el 7 de febrero de 2020 en el que afirma
proponer un concepto estandarizado de “plaza disponible con acceso a
contenidos audiovisuales”. Para ello, cada establecimiento debe calcular su
superficie computable total®, distinguiendo la superficie computable de pie y
sentada. Ademas, debera tenerse en cuenta el tipo de establecimiento,
distinguiendo también entre comida rapida y resto de establecimientos.

De este modo, de acuerdo con la ocupacion maxima para la evacuacion de
un local en caso de incendio, establecida en el Documento Basico de
Seguridad en caso de Incendio del Codigo Técnico de Edificacion, realiza un
nuevo calculo de las plazas disponibles con acceso a contenidos
audiovisuales:

e Establecimientos de comida rapida: superficie computable total x 0,83.

¢ Resto de establecimientos de hosteleria: superficie computable de pie
+ superficie computable sentada x 0,67.

Ademas, EGEDA reconoce que no hay una explicacion del importe de la tarifa
de 0,78 euros en la Memoria Econémica Justificativa y en cuanto a la cuestion
relativa a la amplitud del repertorio, vuelve a afirmar que su repertorio es
universal e incluye todas las obras y grabaciones audiovisuales, incluidos los
contenidos deportivos, que, afirma, son grabaciones audiovisuales. Por ello,
no seria necesario conocer los contenidos que son visionados en los
establecimientos, al comprender el repertorio de EGEDA todos los posibles.

EGEDA sefiala que en la Memoria econdmica que plasma los resultados de
las encuestas realizadas queda acreditada la relevancia de la television en
estos establecimientos y que, aunque se modifiquen las puntuaciones
asignadas para medir la importancia de la presencia de TV en las encuestas,
el porcentaje resultante seria menor al 3%, manteniéndose por tanto, siempre
segun EGEDA, dentro de lo razonable.

Respecto a la falta de equidad alegada por FEHR-CEHE, afirma que el precio
resultante de la negociacion oscilaria entre el maximo precio que el usuario
estaria dispuesto a pagar por la utilizacién de las obras (que identifica con el
valor economico de la utilizacion de los derechos, recogido en el articulo 164.3
del TRLPI) y el menor precio que estaria dispuesto a aceptar el titular de los
derechos. A juicio de EGEDA, cualquier precio situado entre estos dos valores
seria un precio equitativo. Sefiala que los operadores de televisién de pago
mayoritariamente han aceptado ese precio por lo que son una referencia de
tarifa razonable para EGEDA.

« La superficie de su establecimiento (en metros cuadrados) en la que los clientes puedan visualizar uno o varios de los

aparatos televisuales puestos a disposicion, a través de los que se pueda tener acceso a obras y grabaciones
audiovisuales (es decir, a través de los que el usuario pueda efectuar actos de comunicacion publica de obras y
grabaciones audiovisuales contenidas en cualesquiera de los canales de television cuya sefial sea captada mediante
emisién/transmisién de entidades de radiodifusién en origen/primarias) »
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En cuanto a la comparacién entre la tarifa de EGEDA y de SGAE y AGEDI-
AIE, EGEDA responde que utiliza un criterio diferente al de la superficie, que
no existen bases homogéneas y por tanto no son comparables. Asimismo, la
tarifa establecida se basa en Acuerdos alcanzados por EGEDA con cadenas
de restauracion.

Finalmente, EGEDA afirma que no es necesario conocer los ingresos totales
de los establecimientos para estimar los ingresos vinculados. El porcentaje
del 1,2% proviene de una extrapolacion de los resultados obtenidos tras las
encuestas, concretamente del precio que segun la Memoria Econdmica
Justificativa estarian dispuestos a pagar los titulares de estos
establecimientos, estimado en 2,51 euros por plaza y dia. La tarifa diaria de
EGEDA (0,03 euros por plaza) representa el 1,2% de esta estimacion
(0,03/2,51).

Mas alla de las posiciones resefiadas de EGEDA y FEHR-CEHE, conviene
mencionar la posicion de los terceros interesados en el expediente:

AGEDI-AIE pone de manifiesto que_la nulidad de la Orden ECD/2574/2015
hace imposible continuar con el procedimiento de determinacién de las tarifas
instado por EGEDA, al ser un elemento esencial para su determinaciéon. Por
ello, considera que debe paralizarse el procedimiento hasta la aprobacion de
una nueva Orden, dado que la disposicion transitoria segunda de la Ley
21/2014 vinculaba la aprobaciéon de tarifas por parte de las entidades de
gestion a la existencia de una orden de metodologia.

En opinibn de AGEDI-AIE, la SPCPI no puede ejercer su funcién de
determinacién de tarifas sin la existencia de esta Orden, pues no se contaria
con un marco de precios para el inicio de las negociaciones, y por tanto, no
se podria someter la controversia a la SPCPI

Asimismo, alega AGEDI-AIE el incumplimiento en este expediente de los
plazos previstos en los articulos 21.6 (“el plazo de instruccion y resolucién del
expediente serd de nueve meses a partir de la admisién a trdmite de la
solicitud del procedimiento, que dara lugar al inicio del mismo”) y 23.6 (“el
plazo maximo para la proposicion, practica de la prueba, reuniones y vistas
sera de cuatro meses desde el inicio del procedimiento”) del Real Decreto
1023/2015.

(56) Finalmente, AGEDI-AIE muestra su disconformidad con el tratamiento de la

confidencialidad de los documentos que obran en el expediente, al no permitir
el acceso al expediente completo, entendiendo que se vulnera lo establecido
en el articulo 23.9 del Real Decreto 1023/2015 y en el articulo 82.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. A su juicio, la confidencialidad de los documentos
deberia proyectarse hacia terceros ajenos al procedimiento, pero no aplicarse
a las partes ni a los interesados. En su opinion, finalmente, se habria
producido la caducidad del procedimiento y procederia su archivo.
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(57) Las partes aportaron junto con sus escritos de alegaciones varios informes
juridicos y econdémicos de entidades privadas en apoyo de sus pretensiones.
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(60)
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VALORACION

V.1 Cuestiones generales: principios basicos y precedentes relevantes

La valoracién de la CNMC en este procedimiento de determinacién de tarifas
se va a centrar en reflejar ciertos principios basicos a los que, a juicio de esta
CNMC, deben ajustarse las tarifas de EGEDA en su condicién de operador
monopolista en el mercado de la gestion colectiva de los derechos exclusivos
de autorizacién y de remuneracion equitativa que corresponden a los
productores de grabaciones audiovisuales, por actos de comunicacion publica
previstos en los articulos 20.2 g) y 122 del TRLPI, por la utilizacion por parte
de FEHR-CEHE del repertorio gestionado por EGEDA.

Tales principios basicos han sido establecidos por las sucesivas autoridades
de competencia en distintos precedentes en el sector de la gestion de
derechos de propiedad intelectual®.

En concreto, se van a tomar como precedentes de referencia la Resolucion
del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2012 en el expediente S/0157/09
EGEDAY, el Informe IPN/CNMC/0020/15, sobre el proyecto de orden por la
gue se aprueba la metodologia para la determinacion de las tarifas generales
en relacion con la remuneracién exigible por la utilizacion del repertorio de las
entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual? y los Informes
emitidos por la CNMC a solicitud de la SPCPI de acuerdo con lo previsto en
el articulo 23.8 del Real Decreto 1023/2015: INF/DC/235/17 Procedimiento de
determinacién de tarifas sustanciado ante la Seccion Primera de la Comision
de Propiedad Intelectual E/2017/001 AGEDI/AIE-AERC?3, de 18 de enero de
2018 e INF/DC/151/19 Procedimiento de determinacion de tarifas de la
Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual E/2017/002
TELEFONICA/EGEDA, de 28 de noviembre de 2019. Asimismo, el Informe
CNC sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual de
diciembre de 2009, que analizaba los problemas tarifarios y las restricciones
a la competencia en ese sector, y en tal medida resulta de relevancia en este
contexto.

Este informe no va a entrar en la determinacién concreta de la tarifa objeto de
controversia pues es una funcién que corresponde a la SPCPI, ni en la

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

11 Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/s015709
12 Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/ipncnmc02015
13 Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/infdc23517

INF/ICNMC/071/21 INFORME SOBRE DETERMINACION TARIFAS E-2018-001 (EGEDA-FEHR)

22


https://www.cnmc.es/expedientes/s015709
https://www.cnmc.es/expedientes/ipncnmc02015
https://www.cnmc.es/expedientes/infdc23517

' CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

(62)

(63)

(64)

(65)

valoracion juridica de aspectos tales como la caducidad del procedimiento o
la confidencialidad que han sido suscitadas por AGEDI-AIE pero escapan a la
aplicacién del derecho de la competencia y correspondera valorar a la SPCPI.

No obstante, por su relevancia y porque se citara en el presente informe,
conviene aclarar que, al contrario de lo pretendido por AGEDI-AIE, no puede
asumirse la pretension de que la nulidad de la Orden ECD/2574/2015 hace
imposible continuar con el procedimiento de determinacion de las tarifas y que
la SPCPI no puede ejercer su funcion de determinacion de tarifas sin la
existencia de esta Orden. Esta CNMC ya ha tenido la oportunidad de sefalar
gue, puesto que la Orden suponia el desarrollo reglamentario de los criterios
establecidos en el vigente articulo 164.3 TRLPI) correspondera atender a los
criterios establecidos en el mismo a la hora de enijuiciar las tarifas generales
aprobadas por las entidades de gestién, pudiéndose ademas utilizar los
criterios de la Orden anulada como guia orientativa, dada la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremo (Sala Primera) en un caso analogo®*. La
propia SPCPI ya tuvo que tratar las consecuencias de la anulacion de la Orden
ECD/2574/2015 en la Resolucion, de 20 de septiembre de 2018, del
procedimiento de determinacion de tarifas solicitado precisamente por AGEDI
y AIE, concluyendo que, en su funcion de determinacién de tarifas, habria de
atender a la normativa que estaba vigente en el momento en que las entidades
de gestidn las fijaron, entre la que se encontraba la Orden ECD/2574/2015
luego anulada.

Antes de exponer precedentes concretos, conviene hacer referencia a ciertos
principios que, desde el punto de vista del derecho de la competencia,
deberian ser tenidos en cuenta en este procedimiento:

Las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual (EGDPI)
ostentan un elevado poder de mercado y cada una de ellas realiza su actividad
desde una posicion monopolistica dado que se han especializado en la
gestion de un determinado conjunto de derechos que ninguna otra gestiona,
salvo dos excepciones hasta la fecha'®.

Entiende este Consejo que la ya elevada concentracion de derechos
gestionados por las EGDPI en general, y por EGEDA en patrticular, no deberia
verse incrementada mediante una interpretacion amplia y no avalada por la
jurisdicciéon civil o administrativa de la definicion de obras y grabaciones
audiovisuales. Esta interpretacion implica una extension de los derechos de

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015, en relacién a la anulacién de la Orden PR/1743/2008, de 18 de
junio sobre copia privada, anulada por ausencia de emisién del informe del Consejo de Estado (rec. 1402/2013):
“Declarada nula la Orden Ministerial, en este caso porque no se habia recabado el preceptivo dictamen del Consejo de
Estado, puede reclamarse la compensacion por copia privada, sin perjuicio de que esta deba ser equitativa, y que para
ello pueda atenderse a los mismos criterios o parametros que la regla 42 prevé debian ser tenidos en cuenta para elaborar
la Orden Ministerial. Y bajo esta consideracion, no existe inconveniente en guiarse de forma orientativa por lo previsto
en la Orden Ministerial, aunque no esté vigente, y admitir que pueda discutirse su caracter equitativo” [énfasis afiadido].

En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015 (rec. 1493/2013).

15 La excepcién parcial la constituyen DAMA y SGAE, por un lado, y SEDA y SGAE, por otro, en tanto que existe
coincidencia parcial en los derechos que gestionan unas y otras.
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gestion para las entidades, otorgandoles sin apoyo normativo una
exclusividad en la gestion de derechos e impidiendo la libertad de eleccion de
los titulares de los mismos.

La inclusion de nuevos actos como susceptibles de ser objeto de derechos de
gestion colectiva obligatoria por EGEDA estaria fortaleciendo ain mas la
posicibn monopolistica de las entidades de gestion, no favoreciendo un
modelo mas abierto a la competencia, con una mayor presion competitiva e
incentivos de las entidades a prestar sus servicios de modo eficiente, como
ha manifestado la autoridad de competencia en diversas ocasiones.

Asimismo, el agrupamiento de la gestion de derechos de autorizacion y de
simple remuneracion en el caso de EGEDA, estaria, ademas, omitiendo el
diferente tratamiento que la norma otorga a las autorizaciones por la
comunicaciéon publica que corresponden a los productores audiovisuales, de
gestion colectiva voluntaria, de la simple remuneracion, derecho de gestion
colectiva obligatoria. Esto podria fomentar que las autorizaciones se
gestionasen necesariamente a través de la entidad de gestion, lo cual podria
restringir la libertad de eleccion y de negociacién directa con el titular, lo que
puede elevar artificialmente los precios. La CNMC ya ha tenido la oportunidad
de sefialar la importancia de que los usuarios de los servicios de entidades de
gestion colectiva puedan identificar el coste real de cada uno de los conceptos
y derechos incluidos en la tarifa, para posibilitar la comparacién y contratacion
con otros operadores (aqui en el caso de la gestion voluntaria) v,
consiguientemente el efecto de restriccion de acceso de estos ultimos a los
mercados afectados en los que la entidad de gestion, aqui EGEDA, mantiene
una posicion dominante?®.

Finalmente, a efectos de este informe es especialmente relevante el
precedente constituido por la Resolucién del Consejo de la CNC de 2 de
marzo de 2012 (Expte. S/0157/09 EGEDA), al tratar el caracter abusivo de la
politica tarifaria de EGEDA sobre los mismos derechos de propiedad
intelectual, si bien en la modalidad de retransmision por cable y respecto de
los establecimientos hoteleros?”’.

En ese precedente se examinaron las tarifas generales de EGEDA vigentes
hasta mayo de 2011 en concepto de remuneracion por el derecho de
comunicacion publica, correspondiente a las retransmisiones efectuadas en
las habitaciones de los huéspedes de los hoteles. En su resolucién, el Consejo
declar6 acreditada la comision por EGEDA de una infraccion del articulo 2 de
la LDC y del articulo 102 del TFUE, por establecimiento de tarifas abusivas.

16 Asf, Resolucién de la CNMC de 30 de mayo de 2019, Expte. S/DC/0590/16 DAMA VS SGAE.

17

De hecho, durante un cierto periodo la similitud entre ambas tarifas fue total, como se recoge en la resolucién del TDC

de 27 de julio de 2000 (expte. 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual), “las tarifas de EGEDA de mayo de 1994 para
los hoteles, son iguales que las que asigna a los operadores de cable (estructura tarifaria idéntica e idénticos importes
en pesetas dentro de cada caso) “.
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(70) La Resolucion de la CNC de 2 de marzo de 2012 fue confirmada por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2013 (rec. 2/2012),
gue desestimd el recurso interpuesto por EGEDA por el procedimiento de
derechos fundamentales, y por una segunda Sentencia de la Audiencia
Nacional de 29 de septiembre de 2016 (rec. 203/12) que ratificé la infraccion®®.
A su vez, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2017
declard no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por EGEDA contra
la citada sentencia de la Audiencia Nacional.

(71)

En el Expediente S/0157/09 y su resolucidbn se analizaron importantes
cuestiones a los efectos del procedimiento de establecimiento de tarifas y que
vuelven a ser relevantes a la hora de elaborar este informe:

La delimitacion del repertorio gestionado
El caracter no automaticamente equitativo de las tarifas acordadas.

El caracter acordado de las tarifas no las convierte en equitativas desde
una perspectiva economica y juridica dada la fortaleza de la posicion
negociadora de EGEDA, al sefalar la Resolucién del Consejo de 2012
que: “EGEDA goza de posicion de dominio, de hecho monopolio, en el
mercado de otorgamiento de autorizaciones por comunicacion publica y
de gestion de la remuneracion por comunicacion publica de los derechos
de los productores audiovisuales [...]” concluyendo que las tarifas en
cuestion eran abusivas por inequitativas incluso si mediaba acuerdo y asi
lo ha reiterado la jurisprudencia contenciosa al confirmar tales
resoluciones y, en el marco de controversias privadas, la jurisdiccion
civil®.

La falta de transparencia en los criterios de fijacién y en la aplicacion
efectiva de las tarifas, que lleva a la discriminacion injustificada entre, en
ese caso, hoteles, pero puede aplicarse analégicamente a otros
usuarios.

La vinculacion de la cuantia de la tarifa a la categoria de los hoteles y al
numero de plazas hoteleras disponibles, sin introducir otros mecanismos
gue permitan tener en cuenta la utilizacion real de la prestacion de
EGEDA, existiendo alternativas capaces de medir de una forma mas
precisa dicha utilizacion sin dar lugar a un incremento injustificado de los
costes.

La inexistencia de la debida relacion entre el pago exigido y el valor
econdémico del servicio prestado, al determinar las tarifas sobre la base

18 La sentencia anul6 exclusivamente la sancion para ordenar a la CNMC su recalculo, fruto de tal recélculo conforme a los
criterios exigidos por la Audiencia Nacional, la multa resultante fue més elevada, por lo que finalmente, en virtud del
principio que prohibe la reformato in peius se fijé en el mismo importe inicialmente establecido (resolucién de ejecucién
de sentencia de 4 de diciembre de 2018, expte. VS/0457/09).

19 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 18 de febrero y 7 de abril de 2009, 13 de diciembre de 2010 y 23
de marzo de 2011.
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de la categoria del hotel y de las plazas disponibles, cuando ambas
variables carecen de relacion razonable con la prestacion de EGEDA.

e Lainadecuacion del choice modelling como modelo para obtener el valor
de los derechos que gestiona EGEDA. El Consejo de la CNC detalla en
la pagina 59 de la Resolucion que “el modelo utilizado ha sido planteado
en unos términos que no permiten obtener las respuestas buscadas, es
decir, cual es el valor de los derechos que gestiona EGEDA y por tanto,
no comparte las conclusiones que EGEDA deduce del estudio ni cree
gue los resultados del mismo constituyan en el presente caso una
referencia valida para determinar el caracter excesivo o competitivo de
las tarifas generales fijadas por EGEDA.” El Consejo detalla en las
paginas 59 y 60 del repetido informe las limitaciones de la utilizacién del
choice modelling para obtener conclusiones validas sobre el nivel de las
tarifas de EGEDA.

V.2 Sobre la determinacién de tarifa.

El articulo 164 del TRLPI establece la obligacion de las entidades de gestion
de seguir una serie de principios (equidad, no discriminacion, buena fe,
transparencia, simplicidad y claridad, adecuacion al valor econémico de la
utilizacion de derechos, etc.) a la hora de determinar sus tarifas generales.

Asimismo, el articulo 164.1 del TRLPI establece la necesidad de que esta
tarifa lleve acompafada una explicacion pormenorizada de la modalidad
tarifaria establecida para cada tipologia de usuario, atendiendo al menos a los
criterios del apartado tercero, resefiado supra (grado de uso efectivo,
intensidad y relevancia, amplitud el repertorio, etc.).

La CNMC entiende, conforme a su criterio asentado, que una tarifa es
inequitativa cuando “...aun correspondiéndose con lo que pagan
efectivamente la mayoria de los usuarios, no tienen en cuenta, entre otros
aspectos, el uso del repertorio...”?° .

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

Asimismo, la formacion eficiente de las tarifas debe estar relacionada con el
uso efectivo del repertorio, asi como con el valor econdmico del servicio
prestado. Sin embargo, este valor econdmico y la tarifa correspondiente, no

20 JPN/CNMC/0020/15 y resolucion de la CNC de 2 de marzo de 2012 (expte S/0157/09 EGEDA) e Informe INF/DC/235/17.

21

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2017, que desestima el recurso de casacion frente a la sentencia

gue desestimatoria la apelacion contra la RCNC de marzo de 2012 en el expte. S/0157/09 EGEDA.
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tienen un caracter automaticamente equitativo simplemente porque hayan
sido acordados entre las partes.

El principio de claridad y simplicidad de las tarifas cobra especial relevancia
en este procedimiento dado el elevado nimero de empresas familiares,
microempresas y pymes, de gran heterogeneidad y dispersion donde la
presencia de la television podria calificarse de irrelevante en el desarrollo de
su actividad.

Como se ha anticipado, el Catalogo de tarifas generales aprobado por EGEDA
en 2016, y actualmente vigente, establece una tarifa mensual de uso por
disponibilidad promediada de 0,78 euros por plaza disponible con acceso a
contenidos audiovisuales. Esta tarifa es aplicable tanto a la concesion de la
autorizacion del derecho exclusivo de los productores audiovisuales, como a
la remuneracién a los citados productores del articulo 122.2 en relacién con
los actos de comunicacion publica de la letra g) del articulo 20.2 del TRLPI.

EGEDA reconoce que no justifica en su Memoria econémica la tarifa general
por disponibilidad promediada que, como se ha sefialado, debe estar
vinculada al uso efectivo del repertorio por parte de los usuarios, no siendo
suficiente su argumentacion en cuanto que se tratan de tarifas acordadas con
algunas empresas del sector de la restauracion. Ademds, esta tarifa se
encuentra totalmente desconectada de los ingresos de los usuarios
vinculados a la explotacién del repertorio.

En cuanto al segundo elemento para la determinacion del importe a pagar, el
concepto de “plaza disponible con acceso a contenidos audiovisuales”, es un
concepto controvertido, en contraposicion a la ocupacion efectiva, a pesar del
cambio en su definicion presentado por EGEDA en su segunda propuesta. En
este caso las plazas disponibles dependerian de la superficie computable
total, definida como “la superficie de su establecimiento (en metros cuadrados)
en la que los clientes puedan visualizar uno o varios de los aparatos
televisuales puestos a disposicion” y diferencidndose entre superficie
sentados y de pie.

La tarifa, por tanto, se aplicaria por plaza disponible en base a los metros
cuadrados de superficie del establecimiento. No se tendrian en cuenta
criterios de modulacién como: la ocupacién media real acreditada, el nimero
de televisores disponibles en el local y su tamafio (pulgadas), la tipologia de
los canales visionados, la duracién de los contenidos, el tiempo medio que un
cliente permanece en un establecimiento, las diferentes categorias de
establecimientos de restauracion: bares, restaurantes, pubs etc.

La tarifa se estaria aplicando en funcién de parametros ajenos a la presencia
del aparato de televisibn y su uso, y no teniendo en cuenta aspectos
relacionados que puedan determinar de forma mas precisa el precio por el uso
de la prestacion de EGEDA. La dificultad que puede entrafiar tener un
conocimiento exacto de estas variables, no significa que EGEDA no deba
buscar métodos alternativos para aproximarse a la utilizacion real de la
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prestacion, adaptando su gestion y aprovechando las posibilidades actuales
que ofrecen los avances tecnoldgicos y la utilizacion de los sistemas
informaticos, telematicos y digitales.

(83) Finalmente, no puede compartirse la valoracion de EGEDA de que cualquier
tarifa en la franja por debajo del 3% resulte automaticamente equitativa,
puesto que supondria concluir que tanto un 0.1% como un 3% son igualmente
equitativos, lo que resulta contraintuitivo si se esta tratando de determinar el
valor econémico del uso del repertorio.
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V.3 Sobre el uso efectivo: grado, intensidad y relevancia

Como se ha mencionado supra, la equidad y la formacion eficiente de las
tarifas pasa por su ajuste al uso efectivo del repertorio??. En concreto, EGEDA
ha establecido una tarifa mensual de uso por disponibilidad promediada y por
tanto, sin referencia al grado real de uso efectivo.

La CNMC ha admitido la utilizacion de tarifas no ligadas al uso por la
imposibilidad de obtener la informacién necesaria o en la desproporcion de los
costes de obtenerla, “/nJo obstante, la aplicacion de estas tarifas promediadas
deberia ser subsidiaria y limitada a los supuestos referidos por su caracter en
principio sub-0ptimo desde el punto de vista de la eficiencia econdémica y
porque se opone a la regla general de fijacién de precios para evitar abusos
de una posicién de dominio como la que ostentan las entidades de gestion?3,

Por tanto, salvo excepciones y solo en supuestos muy tasados, las tarifas
deben depender del uso efectivo del repertorio?*, siendo de hecho este “grado
de uso efectivo” el primer criterio de determinacion de las tarifas generales
establecido en la letra a) del articulo 164.3 del TRLPI. Tal como detallaba la
derogada Orden ECD/2574/2015, “El grado de uso efectivo del repertorio se
referira a la utilizacion, por el usuario, en el conjunto de su actividad, del
repertorio protegido, gestionado por la entidad correspondiente. La
determinaciéon del grado de uso efectivo se realizara a través de la
identificacion individualizada de la utilizacion de las obras o prestaciones que
formen parte del repertorio de la entidad de gestion correspondiente en los
términos indicados, atendiendo a criterios mesurables y objetivos.”

EGEDA, en su justificacion a la hora de determinar la tarifa, ha sefialado que
es practicamente imposible calcular el uso efectivo de las obras audiovisuales
de su repertorio y en caso de que lo fuera, “los ingresos que obtienen los
usuarios vinculados a la explotacion del repertorio no dependen del nimero
exacto de obras que son realmente utilizadas por los usuarios”. Es decir, para
EGEDA el grado de uso efectivo y la intensidad del uso de su repertorio no
afectan a los ingresos que obtienen los usuarios vinculados con la explotacién
de dicho repertorio y, por tanto, “no se pueden utilizar para definir las tarifas
generales’.

La resolucion de la CNC de 23 julio de 2009 (Expte. 651/08 ARTISTAS
INTEPRETES O EJECUTANTES)? en relacion con las remuneraciones por
derechos de propiedad intelectual recuerda que, "los ingresos obtenidos
tienen que tener relacion con el uso de ese repertorio”". Y afiade que "Es
razonable que la exigencia de una tarifa general a un usuario contemple un

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

2 Informe IPN/CNMC/0020/15.
24 Informe IPN/CNMC/0020/15
% Disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/65108
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criterio que permita, en un primer paso, medir la intensidad de uso en la
medida de lo posible (tiempo de comunicacién, ponderacion respecto del
producto televisivo final, etc.) pero, también que mida el valor que tiene ese
uso..." y con cita de esa misma resolucion, la RCNC de 2 de marzo de 2012
(S/0157/09) concluye que “[e]s evidente que EGEDA al fijar las tarifas
generales no ha tenido en cuenta criterio alguno que permitiera calcular la
remuneracion en funcion del uso efectivo de los derechos”.

Respecto a la relevancia de uso, EGEDA la considera de caracter secundario,
al no alterar la actividad desarrollada por estos usuarios, que podrian seguir
desarrollandola igualmente si prescindiesen de la television. La escasa
claridad en la definicion de los niveles de relevancia de uso al depender de “la
alteracion significativa de la actividad” y la afirmacion de EGEDA de que la
actividad podria continuar sin la presencia de la television podria interpretarse
de forma que la presencia de la television tiene una relevancia incluso nula al
menos para una parte relevante de los usuarios y podria no dar lugar al cobro
de la tarifa u obligar a una significativa reduccion de la misma.

Por ello, la tarifa deberia reflejar la diferente relevancia del uso del repertorio
en los distintos establecimientos de restauracién que podria ser desde nula a
secundaria o significativa. Para ello, podria ser utilizada la clasificacion y
definicion de los establecimientos y locales de restauracion utilizados para la
concesion de las licencias de funcionamiento, donde se hace referencia
expresa a aquellos establecimientos que cuentan con medios audiovisuales y
se definen y distinguen los tipos de establecimiento: bares, restaurantes,
Bares-restaurante, cafeterias cafés, etc.

En cuanto a la intensidad de uso en los establecimientos de restauracion,
seria también importante poder relacionar los distintos tipos de
establecimiento con el visionado de los canales, diferenciando los emitidos en
abierto a través de la TDT, de aquellos en los que el repertorio de EGEDA
tiene una distinta intensidad y una diferente relevancia.

En consecuencia, esta CNMC entiende que la tarifa general aprobada por
EGEDA no incorpora el uso efectivo del repertorio, a pesar de que pudieran
existir criterios objetivos y mesurables sin un coste desproporcionado que
permitieran modular el grado de uso efectivo, la intensidad y la relevancia de
la utilizacidn del repertorio de EGEDA, sin que con ello se tuvieran que derivar
costes de gestion desproporcionados?®.

Cabe citar en este contexto el criterio de la AN a la hora de ratificar la
Resolucion de la CNC de 2 de marzo de 2012 en el Expte. S/0157/09: EGEDA
[énfasis anadido] “EGEDA, para combatir la postura adoptada por la CNC al
respecto, sostiene que es inviable en la practica hacer un seguimiento del uso

26

A titulo de ejemplo, las tarifas por uso efectivo para la utilizacion del repertorio de SGAE para operadores (emisoras) de

TV establecen “la tarifa aplicable a cada canal dentro de cada paquete ofertado sera la que corresponda segun el uso
del repertorio” y establece mecanismos para determinar el procentaje de uso del repertorio musical y audiovisual con el
detalle de los usos por cada dia de emisién integra en un periodo elegido siguiendo un procedimiento establecido
(www.sgae.es, Tarifas Generales 2016).
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efectivo de la television por parte de los clientes de los hoteles. Sin cuestionar
esta afirmacion, el que resulte imposible constatar esa utilizacion efectiva no
convalida el empleo de un parametro desde luego inequitativo, como es el
numero de plazas disponibles. Si la equidad exige en este caso ajustar el
importe percibido por EGEDA a la difusién efectiva de los contenidos
audiovisuales protegidos, es claro que la determinacion de la tarifa en
atencion a las plazas disponibles no sirve a esa finalidad, pues no tiene en
cuenta si dichas plazas estan o no ocupadas ni, por lo tanto, si se ha producido
en efecto el hecho gravado de la difusién. La posicidon gue acogemos tiene un
claro respaldo en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 19 de
marzo de 2013 (recurso de casacion num. 2125/2009), a la que también
hemos de referirnos después, que rechaza la determinacion de las tarifas
generales en atencion a los rendimientos econémicos y considera que ha de
fijarse por razén del “uso efectivo del repertorio”, lo que se traduciria, en el
supuesto que analizamos, en la efectiva difusion del contenido audiovisual
gue no tiene, evidentemente, relacion con la categoria del establecimiento
hotelero ni con las plazas disponibles”

De hecho, los procedimientos de gestion de EGEDA parecen tender a la
continuidad y no aprovechar la innovacién y los instrumentos actuales
disponibles para el procesamiento de la informacion y la disponibilidad digital
de datos. La importancia de contar con datos reales para medir el uso efectivo,
intensidad y relevancia, y por tanto cumplir con los principios que inspiran la
determinacién de las tarifas, podria incentivarse mediante la fijacién expresa
y publica de descuentos o bonificaciones a aquellos usuarios que aporten
informacion detallada sobre la actividad relacionada. Por ejemplo, una
declaracion responsable realizada de forma telemética sobre las
caracteristicas relevantes de sus locales de restauracion.

En definitiva, seria deseable incorporar la colaboracion entre las partes para
gue mediante un acuerdo entre particulares se mejorara el procedimiento de
determinacién de tarifas y se alcanzara el deseado consenso respetando los
principios fundamentales de la normativa aplicable (esto es, la fijacion de
tarifas basadas en el uso efectivo), apoyandose en las tecnologias digitales
para la transmision y comprobacion de datos, que permitieran estimar las
intensidades o relevancias de su uso, ayudaran a la localizacion de los
titulares de derechos beneficiarios o a la eficiencia en el modo de pago o
cobro.

V.4 Sobre la amplitud del repertorio de EGEDA

La pretension de EGEDA en relacion al criterio del repertorio incluye todas las
obras y grabaciones audiovisuales y por ello la intensidad, grado de uso y
amplitud del repertorio la define como universal e igual al 100%. Asimismo, y
como se ha mencionado, EGEDA se arroga la gestién colectiva de la
concesion de autorizaciones no exclusivas sobre el derecho exclusivo de
comunicacion publica de obras y grabaciones audiovisuales correspondiente
a los productores audiovisuales (articulo 122.1 TRLPI), ademas de la gestidn
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colectiva del derecho de simple remuneracién vinculado a esos mismos actos
de explotacion.

En este sentido, como sefalaba la citada Resolucién de 2 de marzo de 2012
si bien “El derecho de remuneracion gestionado por EGEDA es de gestidon
colectiva obligatoria, lo cual implica que dicho repertorio esta constituido por
todas las obras y grabaciones audiovisuales protegidas conforme a la LPI, con
independencia de que sus titulares hayan encomendado o no a EGEDA la
gestion de su derecho”

Yala CNC, en su Informe sobre la gestidn colectiva de derechos de propiedad
intelectual, de diciembre de 2009 sefalaba que ‘las entidades establecen en
muchas ocasiones tarifas por disponibilidad independientes del uso efectivo,
configuran repertorios en los que confluyen sin distincion derechos de gestion
colectiva obligatoria y voluntaria y mantienen una importante falta de
transparencia sobre sus repertorios, factores que contribuyen a reforzar su
poder de mercado” e insistia en ‘la falta de transparencia con respecto a los
repertorios efectivamente gestionados”’ [énfasis afiadido].

Frente al argumento de EGEDA de que su repertorio es universal, por incluir
todas las obras y grabaciones audiovisuales, al no existir otra entidad de
gestidn que compita con la misma, hay que tener presente que el criterio de
la amplitud del repertorio para la determinacion de las tarifas generales se
prevé por el TRLPI y por la Orden ECD/2574/2015 para su aplicacién por
entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual que, salvo en el
caso entonces de DAMA, son las Unicas entidades que hasta la fecha estan
autorizadas para gestionar los derechos de sus correspondientes titulares,
pese a lo cual, se insiste por ambas normas en la obligacién de tener en
cuenta la relevancia del uso y la amplitud del repertorio.

(100)Por ello, EGEDA deberia informar de manera trasparente:

e En primer lugar, de los elementos o items que conforman su repertorio.
Resulta relevante la definicion de cual sea el repertorio efectivamente
gestionado por EGEDA.

¢ En segundo lugar, de los productores a los que representa con los que
debe haber firmado un contrato por escrito, especificando el derecho,
categoria de derechos o tipo de obra o prestacidon cuya gestion
encomienda a la entidad. Esta informacion no debe suponer ningin coste
para la entidad ya que debe mantener un registro actualizado de sus
miembros (articulo 156.7 del TRLPI).

e Entercerlugar, del &mbito concreto de la gestion colectiva encomendada
a EGEDA por la normativa y del diferente tratamiento que la norma otorga
a las autorizaciones por la comunicacién publica que corresponden a los

27 Informe CNC sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, de diciembre de 2009.
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productores audiovisuales, de gestidn colectiva voluntaria, de la simple
remuneracion, derecho de gestion colectiva obligatoria.

V.5 Sobre los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la
explotacion comercial del repertorio.

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

(102)La CNMC ha indicado igualmente que debe garantizarse que ese criterio de
los ingresos econdmicos no se toma en exclusiva y se aplica siempre en
conjuncién con los otros recogidos en la Ley.?® Tal como se indica en el
Informe IPN/CNMC/0020/15 “De utilizarse exclusivamente el criterio de los
ingresos econdmicos, dos empresas pagarian tarifas distintas pese a llevar a
cabo exactamente el mismo uso de un derecho como input (en términos de
tiempo, del nimero reproducciones y de la audiencia) si una de ellas saca
mayor rentabilidad en términos de output (ingresos) debido a su mejor
gestion.”

(103)La CNMC ha venido sefialando la necesidad de que la base de célculo para
las tarifas “s6lo venga formada por aquellos ingresos del usuario directamente
vinculados a la actividad que genera el devengo del derecho de
remuneracion.”?®

(104) Como se ha sefialado, estos ingresos deben estar vinculados al uso efectivo
y especialmente a la relevancia del mismo, que en el caso que nos ocupa es
secundario o incluso podria calificarse de practicamente nulo para ciertos
usuarios representados por FEHR-CEHE. De ahi la dificultad del célculo de
los ingresos vinculados al uso y el riesgo que puede suponer la utilizacion de
parametros o variables no adecuadas o sustentadas en criterios no
contrastados para su determinacion, con perjuicio de los usuarios del
repertorio en cuestion.

V.6 Sobre el resto de criterios de determinacidon de tarifas

(105)En relacion con el valor econémico del servicio prestado por EGEDA para
hacer efectiva la aplicacion de las tarifas, previsto en el articulo 164.3.e) del

28 Informe IPN/CNMC/0020/15 :“en particular con aquellos criterios relativos al uso primando sobre variables de uso

potencial (como el aforo o la capacidad)”
2 Informe IPN/CNMC/0020/15.
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TRLPI y que se regulaba en los articulos 7 y 14.3 de la anulada Orden
ECD/2574/2015, esta CNMC insiste en resaltar la importancia que tiene la
aplicacién efectiva de los principios generales de eficiencia y buena gestion,
a fin de evitar que se incrementen artificialmente los costes de prestacion del
servicio.

(106)Conviene sefalar la dificultad de apreciar la aplicacion de los principios de

eficiencia y buena gestién que establecia la Orden ECD/2574/2015, ya que,
dado el status de las entidades de gestién y su mercado cautivo, podrian no
existir incentivos para mejorar la eficiencia de los procedimientos. En este
sentido, y como se ha sefialado, se consideran esenciales la innovacion en la
gestidn y la incorporaciéon de medios digitales, telematicos, etc. que permitan
a través del acceso a datos e informacion llegar, entre otros aspectos, a la
debida adecuacion de la tarifa al uso efectivo.

(107)En lo que se refiere a las comparaciones con las tarifas establecidas para

otros usuarios para la misma modalidad de uso, previstas en el articulo
164.3.e) del TRLPI, debe tenerse en cuenta que la metodologia y criterios
utilizados por EGEDA para la determinacion de la tarifa para otros usuarios
por la misma modalidad (zonas comunes de establecimientos de hospedaje y
hospitalizacion de enfermos y gimnasios, centros deportivos y de salud y
asimilados) son analogos a los usados para la fijacion de la tarifa objeto de
este informe, por lo que es de escasa utilidad dada la falta de adecuacion a
los criterios establecidos en el articulo 164 del TRLPI.

(108) Hay que sefalar asimismo, respecto de la afirmacion de EGEDA de que los

operadores de television de pago han aceptado mayoritariamente las tarifas
determinadas por EGEDA, por lo que ésta entiende que constituyen una
referencia de tarifas razonables, que la SPCPI hubo de resolver el 23 de julio
de 2020 una solicitud de determinacion de tarifas en el expediente
E/2017/002, TELEFONICA frente a EGEDA, igualmente informado por este
Consejo®°, en el que también fueron partes interesadas VODAFONE y
ORANGE.

(109)Por lo que respecta a las comparaciones con las tarifas establecidas por

VI.

entidades de gestion homélogas en otros Estados miembros de la Union
Europea para la misma modalidad de uso, de la informacion disponible en el
expediente se deduciria que no existen bases homogéneas de comparacion,
en el sentido del articulo 164. 3 g) del TRLPI. Existe una amplia diversidad de
modelos, de hecho, no todos los paises regulan esta modalidad de
comunicacion, ni los criterios para su determinacion son iguales, ni incluyen
los mismos derechos, incluso ni existe una entidad de gestion que lo gestione.

EFECTOS DEL COVID EN EL SECTOR DE LA HOSTELERIA.

30 INF/DC/152/19 TELEFONICA S.A.U./EGEDA, disponible en https://www.cnmc.es/expedientes/infdc15219
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(110)El sector de la hosteleria y restauracion es uno de los que ha sufrido con
mayor fuerza los efectos de la pandemia asociados a las restricciones
establecidas como consecuencia del estado de alarma y las ulteriores
restricciones establecidas por las CCAA competentes. Prueba de ello es que
de los 300.000 establecimientos existentes en Espafia y 1,7 millones de
trabajadores en el afio 2019, 85.000 cerraron definitivamente en 2020 y se
perdieron entorno 300.000 afiliados a la Seguridad Social. En mayo de 2021,
el sector contaba con 1,4 millones de trabajadores afiliados y de ellos, 263.387
afiliados se encontraban en ERTE lo que representa un 18,7% del total®..

(111)En marzo de 2020 con la declaracion del estado de Alarma en todo el territorio
espafol para afrontar la situacion de emergencia sanitaria provocada por el
COVID-19, se suspendieron las actividades de hosteleria y restauracion,
pudiendo prestarse exclusivamente servicios de entrega a domicilio

(112)A partir del 21 de junio de 2020, cada comunidad autonoma establecio unas
medidas restrictivas en relacion con las actividades de hosteleria y
restauracion. El estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020 y
prorrogado por un periodo de 6 meses, que finaliz6 9 de mayo de 2021,
establecio entre sus medidas un toque de queda y numero maximo de seis
personas para las reuniones. No obstante, las CCAA podrian determinar en
funcién de los indicadores sanitarios, epidemioldgicos, sociales, econémicos
y de movilidad, previa comunicacién al Ministerio de Sanidad, que el nUmero
maximo fuera inferior a seis personas, salvo que se tratara de convivientes

(113)En los dltimos 15 meses, los establecimientos de restauracion han estado
sometidos a importantes restricciones de diferente intensidad en funcién de la
comunidad autbnoma en que se encontraran establecidos y de la evolucion
de la pandemia. Estas medidas han supuesto:

e Cierres de municipios y areas de ciertas ciudades.
o Cierre total de los establecimientos
e Horarios maximos de apertura y toque de queda
e Aforos maximos en interior (del 30% al 50%) y exterior
e Distancia social entre comensales
e Prohibicion de uso de la barra o consumir de pie
e NuUmero maximo de personas en mesa en interior y exterior
(114)Estas restricciones han obligado a las empresas o autbnomos del sector de la
restauracion al cierre del establecimiento, al cierre del interior, a la prohibicion
del uso de la barra, a una limitacion del aforo en el interior y/o a restricciones
en el horario de apertura. Estas medidas hacen dificil justificar el pago de la

remuneracion por el uso del repertorio de EGEDA por la comunicacion publica
cuando la ley obligaba al cierre del local o imponia férreas restricciones a la

31 https://www.hosteleriadigital.es/2021/02/10/hosteleria-de-espana-frente-al-covid-19/: Comparecencia del Presidente de
la CEHE en el Congreso Febrero 2021.
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actividad en interiores, donde generalmente se encuentran precisamente los
aparatos de television. De hecho, cabe concluir que la mera apertura de las
terrazas de los establecimientos sin acceso visual a los televisores y sin
clientes en el interior del local, no deberia dar lugar al pago por los actos de
comunicacion publica, que por definicién no se habrian podido producir.

(115)Por ello, deberia reducirse respecto de ese periodo al minimo o incluso
eliminarse el pago de una tarifa que nuevamente se encuentra desvinculada
del uso efectivo del repertorio por el usuario. Estas reducciones
proporcionales deberian mantenerse durante el tiempo que duren las
restricciones y hasta que se vuelva a la situacion anterior a la crisis
ocasionada por el COVID.

(116)De hecho, se pueden encontrar ejemplos de acuerdos privados entre
entidades de gestion y asociaciones de usuarios como muestra la decision
tomada por SGAE-AGEDI-AIE y la CONFEDERACION EMPRESARIAL DE
HOSTELERIA DE ESPANA de ampliar en enero de 2021 el periodo de
aplicacion del descuento especial del 65% a los bares especiales hasta que
las autoridades levanten las medidas que impiden el ejercicio de la actividad
de dicho sector y siempre que se cumplan dichas medidas®?. También cabria
citar el acuerdo tomado por SGAE-AGEDI-AIE de no emitir la facturacion
correspondiente al segundo trimestre de 2020 en aquellos sectores en los que
se paralizo la actividad, dando por resuelto este periodo®3.

32 https://Iwww.hosteleriadigital.es/2020/03/17/sgae-aie-y-agedi-publican-sus-medidas-adoptadas-ante-la-crisis-del-
cornavirus-que-afectan-a-hosteleria/

33 http://www.sgae.es/es-ES/SitePages/EstaPasandoDetalleActualidad.aspx?i=6415&s=0&p=1
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