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En Madrid, a 12 de noviembre de 2024

Vista la solicitud de la Seccién Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual
(SPCPI), que tuvo entrada en la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) el 16 de octubre de 2024, de elaboracién del informe
respecto al procedimiento de determinacion de tarifas en el expediente E-2022-
002, en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, la SALA DE COMPETENCIA acuerda emitir el siguiente informe.
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INFORME EMITIDO EN EL MARCO DEL PROCEDIMIENTO DE
DETERMINACION DE TARIFAS DE LA SECCION PRIMERA DE LA
COMISION DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL EXPEDIENTE E-2022-002
FORTA-VEGAP

1. ANTECEDENTES

Con fecha 16 de octubre de 2024, tuvo entrada en la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de la Seccion Primera de la
Comisiéon de Propiedad Intelectual (en adelante, SPCPI) por el que se solicita,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.8 del Real Decreto 1023/2015, de 13
de noviembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la composicion,
organizacion y ejercicio de funciones de la Seccion Primera de la Comision de
Propiedad Intelectual (en adelante, Real Decreto 1023/2015), la elaboracion de
un informe en el marco del procedimiento de determinacion de tarifas E-2022-
002 FORTA-VEGAP, instado por la Federacion de Organismos o Entidades de
Radio y Television Autonomicos (FORTA) frente a la Visual Entidad de Gestion
de Artistas Plasticos (en adelante, VEGAP).

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, establece que la SPCPI, en el marco del procedimiento
de determinacion de tarifas regulado en dicha norma, podra solicitar informe
previo de aquellos organismos publicos que ejerzan sus funciones en relacion
con los mercados o sectores econdmicos a los que afectan las tarifas a
determinar.

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 CNMC:.

2. 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

1 Hasta la fecha la CNMC ha emitido informe previo en otros cinco expedientes de
determinacion de tarifas de la SPCPI: INF/DC/235/17 AGEDI- AIE-AERC; INF/DC/152/19
TARIFAS EGEDA TV PAGO; INF/CNMC/071/21 EGEDA FEHR, INF/DC/121/22 EGEDA-
CEHAT e INF/DC/403/23 VEGAP-TELEFONICA, citados en detalle infra.
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Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Esta norma ha experimentado
numerosas reformas desde su elaboracion en 1996, siendo las ultimas
modificaciones de fechas 12 de octubre de 2021, 3 de noviembre de 2021, 30 de
marzo de 2022, 11 de julio de 2023 y 19 de diciembre de 2023. 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 gestion colectiva y su numeracioén (Titulo V).

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 (como 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.

De acuerdo con lo establecido por el TRLPI, la propiedad intelectual esta
integrada por derechos de caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor
la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion de la obra, sin mas
limitaciones que las establecidas en la Ley2. En este sentido, el contenido de los
derechos de propiedad intelectual se clasifica en dos categorias:

e Derecho moral: de caracter irrenunciable e inalienable, el derecho moral se
reconoce a los autores y a los artistas intérpretes o ejecutantes, estando
integrado por las facultades previstas en el articulo 14 del TRLPI, que incluye,
entre otros, el derecho de estos sujetos a ser reconocidos en su condicion de
autor de su obra y a controlar la integridad de esta. La condicién de “autor” no
puede transmitirse inter vivos ni mortis causa, no se extingue con el transcurso
del tiempo, asi como tampoco entra en el dominio publico ni es susceptible de
prescripcion. No obstante, el ejercicio de algunos de los derechos morales si
seria transmisible "mortis causa”.

e Derechos patrimoniales, que pueden clasificarse en:

2 Articulo 2 del TRLPI.

Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia 5de 42
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

WWW.CNnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS INF/DC/164/24
MERCADOS Y LA COMPETENCIA CPI EXPEDIENTE E-2022-002 FORTA-VEGAP

o Derechos relacionados con la explotacion de la obra o prestacion
protegida, que a su vez se subdividen en derechos exclusivos y en
derechos de remuneracion:

= Los derechos exclusivos?, que son aquellos que permiten a su titular
autorizar o prohibir los actos de explotacion de su obra o prestacién
protegida por el usuario, y a exigir de este una retribucion a cambio
de la autorizacién que le conceda.

» Los derechos de remuneracion, que (a diferencia de los derechos
exclusivos) no facultan a su titular a autorizar o prohibir los actos de
explotacion de su obra o prestacion protegida por parte de un tercero,
aunque si obligan a éste al pago de una cantidad dineraria por los
actos de explotacion que realice.

o Derechos compensatorios, como el derecho por copia privada.

(8) En este informe interesan los siguientes derechos exclusivos:

e Los derechos exclusivos de reproduccion del articulo 18 del TRLPI, definidos
como

“la fijacién directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en
cualquier forma, de toda obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la
obtencion de copias”.

e Los derechos exclusivos de comunicacion publica del articulo 20 del TRLPI,
gue se definen como como:

“todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas”.

El articulo 20.2 recoge un listado enunciativo y no exhaustivo de actos de
explotacion que se consideran actos de comunicacién publica, siendo
relevantes en este caso los sefialados en los incisos c), e) e i) de este articulo:

c¢) La emision de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier otro medio que
sirva para la difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes. El concepto de
emision comprende la produccion de sefiales portadoras de programas hacia un
satélite, cuando la recepcién de las mismas por el puablico no es posible sino a través
de entidad distinta de la de origen.

8 Cuyas modalidades se recogen en los articulos 18 a 21 del TRLPI.
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e) La transmision de cualesquiera obras al publico por hilo, cable, fibra 6ptica u otro
procedimiento analogo, sea o no mediante abono.

i) La puesta a disposicion del publico de obras, por procedimientos alambricos o
inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y en el momento que elija.

Los derechos de los autores de obras cinematograficas y demas obras
audiovisuales se encuentran especificamente regulados en el Titulo IV del Libro
| (De los derechos de autor) del TRLPI.

El articulo 86 del TRLPI recoge una definicion de las obras audiovisuales?,
mientras que el articulo 87 delimita el concepto de autores de la obra audiovisuals
atribuyendo esta condicién a directores, autores del argumento (guionistas) y
autores de composiciones musicales creadas para la obra audiovisual. Por su
parte el articulo 88 establece la presuncion de la cesion en exclusiva al productor
de los derechos de reproduccion, distribucion y comunicacién publica de la obra,
si bien en las obras cinematograficas sera siempre necesaria la autorizaciéon
expresa de los autores para su explotacion, mediante la puesta a disposicion del
publico de copias en cualquier sistema o formato, para su utilizacién en el ambito
doméstico, o mediante su comunicacion publica a través de la radiodifusion.

A este respecto, los articulos 120 a 125 del TRLPI regulan los derechos de los
productores de las grabaciones audiovisualess. Las grabaciones audiovisuales
comprenden tanto las obras audiovisuales (creaciones con intervencion de
autores) como otras grabaciones. La ley atribuye a los productores determinados

4 Las creaciones expresadas mediante una serie de imagenes asociadas, con 0 sin
sonorizacion incorporada, que estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de
aparatos de proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacién publica de la imagen y
del sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras.

5 Son autores de la obra audiovisual en los términos previstos en el articulo 7 de esta Ley:
1. El director-realizador.
2. Los autores del argumento, la adaptacién y los del guion o los dialogos.

3. Los autores de las composiciones musicales, con o sin letra, creadas especialmente para
esta obra.

6 Articulo 120 del TRLPI

1. Se entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones de un plano o secuencia de
imagenes, con o sin sonido, sean 0 no creaciones susceptibles de ser calificadas como obras
audiovisuales en el sentido del articulo 86 de esta Ley.

2. Se entiende por productor de una grabaciéon audiovisual, la persona natural o juridica que
tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad de dicha grabacion audiovisual.
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derechos sobre las grabaciones audiovisuales, en particular los derechos para
autorizar su reproduccién y comunicacion publica.

Si bien en el caso de las obras audiovisuales y otras grabaciones los derechos
exclusivos de explotacion antes citados corresponden en general a los
productores, el articulo 90 del TRLPI atribuye un derecho de remuneracion en
favor de los autores de obras audiovisuales.

En lo que se refiere al presente procedimiento resulta de relevancia lo sefialado
en el articulo 90.4 del TRLPI, que establece lo siguiente:

“La proyeccion o exhibicion sin exigir precio de entrada, la transmision al publico por
cualquier medio o procedimiento, alambrico o inalambrico, incluido, entre otros, la
puesta a disposicion en la forma establecida en el articulo 20.2.i) de una obra
audiovisual, dara derecho a los autores a recibir la remuneracion que proceda, de
acuerdo con las tarifas generales establecidas por la correspondiente entidad de
gestiéon.”

El articulo 90.6 precisa que:

Mos derechos establecidos en los apartados 3 y 4 de este articulo seran
irrenunciables e intransmisibles por actos «inter vivos» y no seran de aplicacion a los
autores de obras audiovisuales de caracter publicitario.”

La distribucion de bienes y prestacion de servicios que impliguen el uso de
derechos de propiedad intelectual requiere, en principio, la autorizacién de sus
titulares. La gestion de la concesion de estas autorizaciones puede ejercitarse
por parte de los titulares de derechos bien de manera individual o de forma
colectiva; autorizacion que suele articularse mediante una licencia contractual,
gue puede ser exclusiva o no, y que puede autorizar una o multiples modalidades
de explotacién de la obra.

La mayoria de los derechos de propiedad intelectual regulados en el TRLPI son
de gestion libre, con lo que su titular puede decidir gestionarlos de manera
individual, bien por si mismo o a través de un mandatario, o, alternativamente,
encomendar su gestion de manera voluntaria a una entidad de gestion. EI TRLPI
se refiere a estos derechos como “derechos de gestion colectiva voluntaria™. Por
el contrario, existen algunos derechos de propiedad intelectual para los que el
TRLPI impone el ejercicio exclusivo a través de una entidad de gestion de

7 Denominacién que se encuentra contrapuesta al concepto de “derechos de gestion colectiva
obligatoria” en el articulo 194.3 del TRLPI.
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derechos de propiedad intelectual: los denominados “derechos de gestidn
colectiva obligatoria™.

Los derechos de reproduccion y de comunicacion publica a que se refieren los
articulos 18 y 20 del TRLPI no son, en ningun caso, de gestion colectiva
obligatoria (a excepcién del derecho de comunicacion publica de distribucién por
cable a que se refiere el articulo 20.2.f). Los titulares de estos derechos de
propiedad intelectual pueden optar con total libertad entre (i) gestionar sus
derechos individualmente; o (ii) encomendar su representacion y la gestion del
ejercicio de sus derechos bien a una entidad de gestién colectiva o bien a un
operador de gestion independiente (OGI).

Sin embargo, el derecho de remuneracion de los autores a que se refiere el
articulo 90.4 del TRLPI es de gestion colectiva obligatoria®. También son de
gestion colectiva obligatoria el derecho de comunicacién publica de distribucion
por cable a que se refiere el articulo 20.2.f) del TRLPI® y el derecho de
compensacion equitativa por copia privadal. Estos derechos han de ser
gestionados a través de una entidad de gestidn colectiva, no pudiendo ser
gestionados por un OGI ni individualmente por su titular.

En lo que se refiere a los derechos de remuneracién, como los contemplados en
el articulo 90.4, no facultan a su titular a autorizar o prohibir los actos de
explotacion de su obra o prestacion protegida por parte de un tercero, por lo que
no requieren de autorizacién, aunque si obligan a éste al pago de una cantidad
dineraria por los actos de explotacién que realice.

8 Nomenclatura utilizada extensamente tanto por la doctrina como por el propio TRLPI en sus
articulos 117.1in fine, 181.1, 183.2 y 194.3.

9 Articulo 90.7 del TRLPI “7. Los derechos contemplados en los apartados 2, 3 y 4 del presente
articulo se haran efectivos a través de las entidades de gestion de los derechos de propiedad
intelectual.”

10 El articulo 20.4.b) del TRLPI establece que “[e]l derecho que asiste a los titulares de derechos
de autor de autorizar la retransmisién por cable se ejercera, exclusivamente, a través de una
entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual”. La retransmision por cable se define
en el parrafo segundo del articulo 20.2.f) del TRLPI “Se entiende por distribucién por cable la
retransmision simultanea, inalterada e integra por cable o microondas, para su recepcién por
el publico, de una transmision inicial de otro Estado miembro, alambrica o inalambrica, incluida
via satélite, de programas de radio o televisién destinados a su recepcion por el puablico,
independientemente de la manera en que el operador de un servicio de retransmision por
cable obtenga del organismo de radiodifusion las sefiales portadoras de programas con fines
de retransmisién.”

11 El articulo 25.9 del TRLPI dispone que “la compensacién equitativa se hara efectiva a través
de las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual conforme al procedimiento
gue se determine a tal efecto por real decreto”.
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Tradicionalmente, la gestion colectiva de los derechos de propiedad intelectual,
regulada en los articulos 147 a 192 del TRLPI, ha venido siendo
mayoritariamente desarrollada por las entidades de gestion colectiva. Estas
entidades son organizaciones privadas de base asociativa y naturaleza no
lucrativa que se dedican, en nombre propio o ajeno, a la gestion de derechos de
propiedad intelectual de caracter patrimonial por cuenta de sus legitimos
titulares.

Los articulos 163 a 169 del TRLPI regulan diferentes principios generales
aplicables a la concesion de autorizaciones no exclusivas para el uso del
repertorio de las entidades de gestion y las tarifas generales.

El articulo 163.1 del TRLPI establece, tanto para entidades de gestion como para
OGls, la obligacion de

‘negociar y contratar bajo remuneracion con los usuarios que lo soliciten, salvo
motivo justificado, la concesion de autorizaciones no exclusivas de los derechos
gestionados, actuando ambas partes bajo los principios de buena fe y transparencia,
para lo cual intercambiaran toda la informacion que sea necesaria’.

Las entidades de gestion estan sometidas a otra 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 gestién estan obligadas a establecer tarifas generales, simples y
claras que determinen la remuneracién exigida por la utilizacién de su repertorio.
Dichas tarifas generales se acompafiaran de una memoria econdémica, cuyo
contenido se determinara reglamentariamente, que proporcionard una explicacion
pormenorizada por modalidad tarifaria para cada categoria de usuario.

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

3. El importe de las tarifas generales se establecerd en condiciones razonables,
atendiendo al valor econdmico de la utilizacién 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) El grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario.

b) La intensidad y relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del
usuario.
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¢) La amplitud del repertorio de la entidad de gestion. A estos efectos, se entendera
por repertorio las obras y prestaciones cuyos derechos gestiona una entidad de
gestion.

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

e) El valor econémico del servicio prestado por la entidad de gestiébn 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 gestion homdlogas en otros Estados
miembros de la Unidn Europea para la misma modalidad de uso, siempre que existan
bases homogéneas de comparacion [...]”

“Articulo 165. Acuerdos sectoriales.

Las entidades de gestidn 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.”

En el caso del derecho de remuneracion de los autores de obras audiovisuales
a que se refiere el articulo 90.4 del TRLPI, las condiciones econdmicas a
satisfacer por los usuarios deberan ser las recogidas en las tarifas generales.

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

La Orden CUD/330/2023, de 28 de marzo, aprob6 la metodologia para la
determinacién de las tarifas generales de las entidades de gestion de derechos
de propiedad intelectual por la utilizacién de su repertorio y el contenido de la
memoria econdmica que debe acompafiar a las tarifas generales, siendo
previamente informada por la CNMC en el Informe IPN/CNMC/013/22, de fecha
21 de junio de 2022.

Conviene destacar el articulo 2 de la Orden CUD/330/2023, que establece:

“1. El importe de las tarifas generales se establecera en condiciones razonables,
atendiendo al valor econémico de la utilizacién de los derechos sobre la obra o
prestacion protegida en la actividad de los usuarios, y buscando el justo equilibrio
entre los titulares y los usuarios de los derechos.
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2. Se entenderan por tarifas simples y claras las que permitan identificar de manera
sencilla los elementos minimos a los que se refiere el articulo 12 y cuya estructura
se adecue a lo dispuesto en el articulo 13.3, evitando costes de aplicacion excesivos.

3. Todas las actualizaciones o revisiones de las tarifas generales que eventualmente
lleven a cabo las entidades de gestion deberan atender a lo dispuesto en esta orden
y reflejarse en la memoria econdmica regulada en el articulo 17.”

(28) Por su parte, el articulo 5 de la Orden CUD/330/2023 establece las definiciones
de grado de uso efectivo, la intensidad y relevancia del uso del repertorio y la
amplitud del mismo:

“1. El grado de uso efectivo se refiere a la proporcion en que el usuario utiliza en su
actividad el repertorio de la entidad de gestion correspondiente.

2. La intensidad de uso se refiere al mayor o menor uso cuantitativo de las obras o
prestaciones que formen parte del repertorio de la entidad de gestidn correspondiente
en la actividad del usuario.

3. La relevancia del uso del repertorio se refiere a la mayor o menor importancia
cualitativa del uso del repertorio de la entidad de gestiébn correspondiente en la
actividad del usuario. A efectos de lo previsto en la presente orden:

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

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

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

4. La amplitud del repertorio estara referida a la proporcion de obras y prestaciones
protegidas cuyos derechos son gestionados por una determinada entidad de gestion.
Para los derechos de gestidn colectiva obligatoria, podra presumirse que se gestiona
un repertorio de amplitud universal cuando haya una sola entidad de gestion
autorizada para la gestion de los citados derechos. Si existen varias entidades
autorizadas para la gestion de una misma categoria de derechos de gestion colectiva
obligatoria, la amplitud del repertorio deberd determinarse para cada entidad. A
efectos de facilitar esta determinacion, se tendra en cuenta la informacion que deba
publicarse en la pagina web de la entidad de gestion de acuerdo con el articulo 185.9)
del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.”
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Este articulo se ve complementado por el sexto, en el que se detalla:

“Los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion comercial del
repertorio se identificaran con el valor de aquellos ingresos que, dentro del conjunto
total de ingresos de explotacion del propio usuario en sus diferentes actividades, se
encuentren vinculados con la explotacion comercial del repertorio”

Respecto a la aplicacién de la Orden CUD/330/2023, su disposicién adicional
segunda sefala:

”1. Todas aquellas tarifas generales aprobadas por las entidades de gestion de
derechos de propiedad intelectual con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente orden que sean conformes con lo establecido en la misma continuaran
vigentes.

2. En el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la presente orden, las
entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual deberdn comunicar al
Ministerio de Cultura y Deporte cuéles de sus tarifas continuaran vigentes.

3. En ese mismo plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la presente orden,
las entidades de gestidon de derechos de propiedad intelectual deberan adaptar a la
misma, de acuerdo con el procedimiento y los requisitos en ella establecidos,
aquellas tarifas generales que no sean conformes con la presente orden y
comunicarlas al Ministerio de Cultura y Deporte, entendiéndose que todas aquellas
tarifas respecto a las que no se pronuncien expresamente no continuaran vigentes”.

Finalmente, el TRLPI regula la Comisién 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 Seccién Primera (SPCPI) la que
ejercera estas funciones (art. 193. 2 a) y la que ha solicitado el presente informe.

La SPCPI ejercera su funcion 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 debera valorar, entre otros
aspectos, la aplicacion de los criterios minimos previstos en el articulo 164.3 del
TRLPI en su determinaciéon. En caso de apreciarse un incumplimiento de estas
obligaciones, se comunicara esta circunstancia a la CNMC, a los efectos
oportunos (art. 194.4 TRLPI).

Finalmente, en relaciéon 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 explotacién de los derechos de gestion
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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.

La Seccion establecera el importe de la remuneracion exigida por la utilizacion de
obras y demas prestaciones del repertorio de las entidades de gestion, la forma de
pago y demds condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos indicados
en el parrafo anterior, a solicitud de la propia entidad de gestion afectada, de una
asociacion de usuarios, de una entidad de radiodifusibn 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 funcién, la Seccion Primera podré solicitar informe previo de aquellos
organismos publicos que ejerzan sus funciones en relacién 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
publicacion, 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 Seccion 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 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.”

3. LAS PARTES

3.1. VEGAP

VEGAP es la entidad que gestiona los derechos de autor de los creadores
visuales (entre otros, pintores, escultores, fotdgrafos o ilustradores), autorizada
por el Ministerio de Cultura y Deporte mediante la Orden Ministerial de 5 de junio
de 1990 (BOE de 13 de junio de 1990).

De acuerdo con el articulo 4 de sus Estatutos:

"El fin primordial de esta entidad es la proteccion de los autores de las obras de
creacion visual, agrupandose dentro de ellas las creaciones de imagenes, sean éstas
fijas o en movimiento, con independencia del soporte o proceso utilizado para su
creacion y de sus derechohabientes en el ejercicio de sus derechos de caracter
patrimonial, mediante la gestion de los mismos [...].”
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El citado articulo 4 parrafo 2° de los Estatutos de VEGAP enumera los derechos
gue constituyen el objeto de su gestién:

“A) Al derecho exclusivo de reproduccion de las obras, regulado en articulo 18 de la
Ley de Propiedad Intelectual.

B) Al derecho exclusivo de distribucion de copias de las obras mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma, regulado en articulo 19 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

C) Al derecho exclusivo de comunicacion publica de las obras, en cualquiera de las
modalidades descritas en el articulo 20 de la Ley de Propiedad Intelectual.

D) El derecho de participacion en el precio de la reventa de sus obras reconocido en
el articulo 24 de la Ley de Propiedad Intelectual.

E) Al derecho de compensacién equitativa por copia privada reconocido en el articulo
25 de la Ley de Propiedad Intelectual.

F) A los derechos de remuneracion correspondientes al alquiler de grabaciones
audiovisuales y a la comunicacién publica de las obras audiovisuales previstos en los
apartados 2, 3y 4 del articulo 90 de la Ley de Propiedad Intelectual.

G) Al derecho de remuneracién por préstamo previsto en el articulo 37 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

H) Al derecho de transformacién de la obra regulado en el articulo 21 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

I) Al derecho de remuneracion establecido en el apartado 4 del articulo 32 de la Ley
de Propiedad Intelectual.”

En lo que se refiere a los derechos exclusivos, VEGAP esté obligada a conceder
autorizaciones no exclusivas a los usuarios que lo soliciten, como sefala el
articulo 163 TRLPI, en condiciones equitativas y no discriminatorias, respecto de
las que se aplicaran las tarifas generales previstas en el articulo 164 TRLPI,
salvo acuerdo bilateral o sectorial.

3.2. FORTA

FORTA es una asociacion de usuarios representativa de los organismos de radio
y television autondmicos. En concreto, la Federacion esta integrada por los
siguientes organismos:

e Agencia Publica Empresarial de la Radio y Televisién de Andalucia (RTVA).

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 15 de 42
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWW.CNnmc.es


http://www.cnmc.es/

(39)

(40)

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS INF/DC/164/24
MERCADOS Y LA COMPETENCIA CPI EXPEDIENTE E-2022-002 FORTA-VEGAP

Corporacio Catalana de Mitjans Audiovisuals (CCMA).
Radio Televisién Madrid, SAU (RTVM).

Corporacio Valenciana de Mitjans de Comunicacio (CVMC).
Corporacion Radio e Television de Galicia, SA (CRTVG).
Euskal Irrati Telebista (EITB).

Ente Pdblico Radiotelevision Canaria (RTVC).

Ente Publico Radiotelevisién Castilla-La Mancha (CMM).
Radiotelevisiéon de la Regién de Murcia (RTRM).
Corporacion Aragonesa de Radio y Television (CARTYV).
Radiotelevisidn del Principado de Asturias, SAU (RTPA).
Ens Public de Radiotelevisio de les llles Balears (EPRTVIB).

Dentro de sus actividades, estos organismos proporcionan servicios de television
en abierto, teniendo la particularidad de prestar un servicio de interés econémico
general. En este ambito hacen uso de determinados derechos de propiedad
intelectual gestionados por VEGAP.

3.3. Terceros interesados en el procedimiento®

3.3.1. TELEFONICA

TELEFONICA es una empresa que presta, entre otros, servicios minoristas y
mayoristas de comunicaciones electrénicas y de televisién de pago con sede
central en Madrid y con filiales en varios paises de Europa e Iberoamérica.

12 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 composicion, organizacion y
ejercicio de funciones de la Seccién Primera de la Comision de Propiedad Intelectual, se
publica en el BOE la resolucion de admision a tramite de la solicitud de inicio del procedimiento
de determinacién de tarifas, a los efectos de que aquellos titulares de intereses legitimos y
directos que puedan resultar afectados por la resolucién 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 publicacién, personarse en el mismo. Debe tenerse en cuenta
gue la resolucién del procedimiento de determinacion de tarifas se publica en el BOE “[...] con
alcance general para todos los titulares y obligados y a las propias entidades de gestion,
respecto de la misma modalidad de explotacion de obras y prestaciones e idéntico sector
de usuarios” (art. 24.2 del RD 1023/2015). [énfasis afiadido]
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3.3.2. MEDIASET

MEDIASET es un grupo de comunicacion espafiol cuya actividad se basa
principalmente en la produccion y emision de contenidos televisivos.

3.3.3. ATRESMEDIA

ATRESMEDIA es una empresa que opera especialmente en los mercados de
television en abierto y radio comercial.

3.3.4. 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 478 miembros entre
grandes, medianos y pequefios productores.

El articulo 5.1 de sus Estatutos sefala 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 comunicacion publica de sus grabaciones sonoras y videos
musicales, por su reproduccién exclusivamente para, directa o indirectamente,
proceder a su comunicacién publica (...)".

Por tanto, AGEDI gestiona de forma colectiva los derechos de comunicacion
publica y de reproduccion para la comunicacién publica que corresponden a los
productores de fonogramas bien por mandato legal, para los derechos de gestion
colectiva obligatoria, o bien en virtud de un contrato de gestion firmado por los
asociados al incorporarse a la entidad en caso de derechos exclusivos.

3.3.5. AIE-ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES SOCIEDAD DE
GESTION DE ESPANA

Es una entidad de gestion, 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 respecto de la
fijacion de sus actuaciones en soportes exclusivamente sonoros (fonogramas).
Es la Unica entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual autorizada
administrativamente para la gestion colectiva de los derechos de tales titulares.
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3.3.6. SGAE

Se trata de una entidad de gestiéon reconocida como tal mediante la Orden de 1
de junio de 1988 del Ministerio de Cultura (BOE 04-06-1988). Administra millones
de obras musicales, dramaticas, coreograficas y audiovisuales en su repertorio
y los derechos de los socios de las sociedades extranjeras con las que tiene
suscritos acuerdos de representacion, siendo miembro de los principales
organismos internacionales de derechos de autor.

4. OBJETO DE LA CONTROVERSIA

El procedimiento objeto del presente informe tiene su origen en una solicitud de
inicio del procedimiento de determinacion de tarifas de FORTA, que tuvo entrada
en la SPCPI el 19 de octubre de 2022. Esta solicitud de FORTA se hizo frente a
VEGAP como parte requerida, de cara a la determinacion de tarifa aplicable a
los organismos de radio y televisiébn autonémicos por el uso del repertorio de
VEGAP en sus modalidades de emision, transmision y puesta a disposicion del
publico (articulo 20.2, letras c), e) e i) TRLPI), derecho exclusivo de reproduccion
(art. 18 TRLPI), en relacion con obras visuales incorporadas en obras y
grabaciones audiovisuales, y el derecho de remuneracion de los autores de
obras visuales incorporadas en obras audiovisuales (art. 90.4 TRLPI).

Este procedimiento de determinacion de tarifas fue admitido a tramite mediante
Acuerdo de 24 de febrero de 2023, publicado en el BOE de 8 de marzo de 2023.
Como se ha anticipado, en el mismo son interesados, ademéas de FORTA y
VEGAP, TELEFONICA, MEDIASET, ATRESMEDIA, AGEDI-AIE y SGAE.

Después de la aprobacion de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, de modificacion
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, las partes (FORTA y
VEGAP) mantuvieron una serie de reuniones durante el ailo 2016 con el objeto
de negociar un acuerdo sobre la explotacion de los derechos gestionados por
VEGAP que se adaptase al nuevo marco normativo. Hasta entonces, el pago de
la tarifa a VEGAP se habia basado en acuerdos de cantidades a tanto alzado,
suscritos entre los entes de FORTA y la entidad de gestion.

Estas reuniones se prolongaron durante varios afios de forma infructuosa.
Mientras tanto, en junio de 2016, las partes acordaron pagos a cuenta por el uso
del repertorio por el 90% de las cantidades abonadas en 2015, que se pagarian
por FORTA hasta que celebrasen un nuevo convenio. En 2018, un nuevo
acuerdo incrementé los pagos a cuenta al 100% de lo abonado en 2015 y fue
renovado para los siguientes afios.
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Ante el fracaso de las negociaciones bilaterales, en febrero de 2021 FORTA
present6 ante la SPCPI una solicitud para iniciar un procedimiento de mediacién
a que se refiere el articulo 194.1 TRLPI con el objetivo de llegar a un acuerdo
sobre las tarifas. La entidad de gestion aceptod participar de forma voluntaria en
la mediacién (expte. M-2021-002). Ante la no aceptacién por parte de VEGAP de
la propuesta de solucién de la SPCPI, manifestada mediante escrito de 29 de
octubre de 2021, se dio por concluido el procedimiento y FORTA presento la
solicitud de determinacion de tarifas a que se refiere el articulo 194.3 TRLPI que
dio lugar al presente procedimiento.

La SPCPI debe establecer el importe de la remuneracién por la utilizacion por
parte de los asociados de FORTA del repertorio gestionado por VEGAP,
debiendo 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, serd aplicable con alcance general para todos los titulares y
obligados y a las propias entidades de gestidn, respecto de la misma modalidad
de explotacion de obras y prestaciones e idéntico sector de usuarios (arts. 194.3
[l del TRLPIy 24.2 del Real Decreto 1023/2015).

4.1. Propuesta de VEGAP

La propuesta de VEGAP en el seno del procedimiento de determinacién de
tarifas y objeto de controversia es la misma aprobada por VEGAP y recogida en
el Titulo V de su Catalogo de Tarifas Generales de 2016 prevista para la totalidad
de los operadores de television, con independencia de la tecnologia y
modalidades de explotacion utilizadas.

Como se ha anticipado, VEGAP presenté a FORTA, tras la aprobaciéon de la
reforma del TRLPI, unas tarifas que FORTA rechazé. Concretamente, en el
Catalogo de Tarifas Generales de 2016, VEGAP ofrece a los operadores de TV
tres tipos de tarifas que VEGAP denomina: tarifa general de uso efectivo (TUE),
tarifa por disponibilidad promediada (TDP) y tarifa de uso puntual (TUP).

La propuesta que VEGAP denomina tarifa general de uso efectivo se basa en
dos parametros: una base tarifaria determinada por los ingresos de explotacion
de los operadores de television y un tipo tarifario. Los ingresos brutos de
explotacion son definidos en el Catalogo de tarifas de VEGAP como aquellos
obtenidos por el operador de television en su actividad econémica y modalidades
de explotacion a las que se refiere la tarifa, incluidos, a titulo de ejemplo, los
ingresos por publicidad, subvenciones o cuotas por abonados. Para calcular la
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tarifa se parte de los porcentajes que VEGAP ya tenia establecidos en 1998 y
gue se aplican a los ingresos brutos de explotacion. Estos porcentajes se
consideran maximos y se reducen en funcion de la intensidad y relevancia de
uso. Son los siguientes:

e Derecho de comunicacion publica: 0,14% sobre los ingresos brutos de
explotacion, desglosado de la siguiente manera:

a. Derecho exclusivo de comunicacion publica: 0,12%.
b. Remuneracion establecida en el articulo 90.4 TRLPI: 0,02%.
e Derecho de reproduccion: 0,05% sobre los ingresos brutos de explotacion.

Por lo que se refiere a lo que VEGAP denomina intensidad de uso, VEGAP ha
tenido en cuenta el volumen de usos identificado por la propia VEGAP para el
reparto a los titulares de derechos. VEGAP lo calcula en funcion del tamafio del
operador (grande, mediano y pequefio en funcion de sus ingresos brutos de
explotacion anuales) y, dentro de cada categoria de operador, del nUmero de
usos que éste realice (intensidad alta, baja 0 media), tal y como se refleja en la
tabla siguiente:

Modulador de intensidad de uso. Tarifa VEGAP.
Tamarno del Ingresos Brutos de Intensidad de uso y
L. N.2 de usos
operador Explotacion modulador
Alta (1) Desde 48.300
. Desde 6.500/Hasta
Grande Desde 115.000.001 € Media (0,60)
48.300
Baja (0,40) Hasta 6.500
Desde Alta (1) Desde 11.600
1.200.001€ Desde 1.300/Hasta
Mediano / Media (0,60) /
Hasta 11.600
115.000.000€ .
Baja (0,40) Hasta 1.300
Alta (1) Desde 680
Pequefio Hasta 1.200.000€ Media (0,60) Desde 250/Hasta 680
Baja (0,40) Hasta 250

Una vez aplicado el corrector anterior, se aplica el corrector de lo que VEGAP
denomina relevancia de uso. Para ello se distinguen las siguientes categorias de
programas atendiendo a la naturaleza de la obra o grabacién audiovisual en la
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gue esta incorporada la obra del repertorio de VEGAP, de forma que a un
documental se le asigna un coeficiente de 0,6, a un informativo se le asigna un
coeficiente de 0,8 y a un programa de entretenimiento se le asigna un coeficiente
de 1. Estos correctores se aplican al tipo tarifario después de aplicar el corrector
de intensidad de la siguiente forma, segun las tablas que recoge VEGAP en su
catalogo de tarifas:

Ingresos de
. .. Intensidad Relevancia
explotacion
. Entretenimiento | Informativo | Documental
Tarifa inicial Volumen de usos
(1) (0,8) (0,6)
Superiores
(1) 0,19% 0,19% 0,152% 0,114%
Ingresos x Medios
0,114% 0,114% 0,091% 0,068%
0,19% (0,6)
Inferiores
(0.4) 0,076% 0,076% 0,061% 0,046%

Finalmente, VEGAP incluye en su Catalogo de tarifas generales también un
modulador de proporcionalidad que persigue, segun se afirma en el Catalogo,

“evitar situaciones en las que se apliquen tarifas desproporcionadas, en términos
comparativos, entre operadores de caracteristicas similares (definida esta similitud
en funcion de su tamafio por ingresos brutos de explotacion) y en la que se evidencie
un bajo valor de uso de las obras protegidas en relacion a otros operadores que sean
comparables’.

Tal y como se indica en el Catalogo, es una manera de aproximar el valor de uso
de las obras para los operadores a partir de los usos observados y los ingresos
de explotacion. Para ello VEGAP ha determinado la siguiente ratio:

N2 de usos anuales x 1000

Ingresos de explotacion x modulador de intensidad

De esta forma, si el resultado es inferior al siguiente baremo (establecido en
funcién del tamafio del operador segun sus ingresos brutos anuales), el operador
debera aplicar este tercer modulador, cuyo valor es del 0,60.

Tamafio del operador segun los IBE | Baremo para ratio de referencia
Pequerio 0,15
Mediano 0,10
Grande 0,02
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No obstante, este tercer modulador no sera aplicable cuando el resultado final
consecuencia de su aplicaciéon sea inferior al 20% de la tarifa de uso puntual.

Por su parte, la tarifa por disponibilidad promediada se aplica sobre los
ingresos brutos de explotacion calculada sobre la base de los usos medios y
perfil de contenidos medio del conjunto de operadores que mas se asemeje a su
tipologia de uso del repertorio de VEGAP. Las categorias de usuarios para
realizar las medias promediadas se calculan teniendo en cuenta su volumen de
ingresos, la intensidad de usos del repertorio y el porcentaje medio de usos por
categoria de programacion. VEGAP realizara esta estimacion junto con cada
usuario, contando, tanto con su informacion historica, como con la informacion
necesaria que deba aportar el operador para determinar la tarifa promediada que
le corresponda. Al igual que se establece para la TUE, el resultado final no puede
ser inferior al 20% de la tarifa de uso puntual.

La tarifa de uso puntual se aplica para actos de reproduccion, comunicacion
publica y puesta a disposicion de obras realizados de forma ocasional por un
operador de television. Tal y como se explica en la Memoria Economica
justificativa que acompafa a las tarifas, para su determinacion se ha tenido en
cuenta el grado de uso del repertorio, la intensidad del mismo en el conjunto de
la actividad del operador y la relevancia de la utilizacién del repertorio de VEGAP
en la actividad del operador.

Tarifas de uso puntual. Catalogo de tarifas generales VEGAP 2016.
Por derecho de
reproducci(’)n Por derecho de
Tipo de programa comunicacién
publica**
Nacional* Internet
Informativo 138 € 138 € 146 €
Entretenimiento 180 € 180 € 182 €
Documental 84 € 84 € 110 €
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En cuanto al precio por el servicio prestado (PSP), segun se expone en la
Memoria Econdmica que acompafia a sus tarifas generales, asciende al 18,8%
de la tarifa y se desglosa de la siguiente forma:

Precio por el servicio prestado
Porcentaje de la
Componentes .
tarifa
ral ncion
Coste.s,pa a la obte go y 2 8%
agregacion del repertorio
Concesion de autorizaciones 7,1%
Establecimiento de tarifa 1,7%
Control del uso efectivo del
: 7,1%
repertorio
Total 18,8%

4.2. Objeciones planteadas por FORTA

FORTA considera que estas tarifas son inadecuadas para determinar la
contraprestacion que deben satisfacer los operadores de television,
particularmente sus asociados en tanto que prestadores de un servicio publico.

En particular, FORTA destaca que las tarifas de VEGAP suponen un incremento
desproporcionado del importe a pagar al compararlas con los acuerdos
anteriores a 2016 entre los entes televisivos y la entidad de gestion, incremento
gue también puede observarse en términos de tipo tarifario y que no esta
justificado en un aumento del repertorio de VEGAP o en un mayor uso del mismo.

Asimismo, FORTA considera que VEGAP no ha seguido los criterios recogidos
en el articulo 164.3 TRLPI al establecer sus tarifas.

En primer lugar, FORTA alega que la base de ingresos utilizada para calcular la
tarifa no es valida porque incluye partidas no vinculadas a la explotacion del
repertorio de VEGAP (art. 164.3.d) TRLPI). En concreto, se refiere a partidas
correspondientes a lineas de actividad ajenas a la actividad televisiva o a
subvenciones no vinculadas a esta actividad, y sefiala que fijar una tarifa sobre
los ingresos totales del usuario es un indicio de falta de equidad y que deberian
ponderarse los ingresos de los distintos canales, pues la intensidad de uso del
repertorio de VEGAP es distinta para cada tipologia de canal.

En segundo lugar, FORTA critica que VEGAP no contempla la especialidad
tarifaria que debe aplicarse a los entes de FORTA en virtud de la disposicion
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adicional 2 de la Ley 21/2014, sino que aplica la misma tarifa a todos los
operadores de television.

En tercer lugar, segun FORTA el valor de las distintas modalidades de
explotacion incluidas en el tipo tarifario no esta lo suficientemente desglosado.
VEGAP aplica un tipo tarifario de 0,19%, que desglosa en 0,05% para el derecho
de reproduccién, 0,02% para el derecho de simple remuneracién del art. 90.4
TRLPI y 0,12% para el derecho exclusivo de comunicacion al publico. Sin
embargo, este Ultimo porcentaje correspondiente a las modalidades de
comunicacién al publico no esta desglosado e incluye actos de emision,
transmision, radiodifusion por satélite, puesta a disposicion del publico y
retransmision por cable y via satélite, segun afirma FORTA. Por otra parte, los
organismos asociados a FORTA no realizan actos de retransmision por via
satélite, ni por cable. Segun FORTA, las tarifas de VEGAP no responden a los
principios de claridad y simplicidad.

En cuarto lugar, FORTA se refiere a la intensidad, relevancia y grado de uso.
Respecto de la intensidad, FORTA se decanta por el criterio pro rata temporis,
de forma que se mida el tiempo de emisién del repertorio, y rechaza el criterio
pro rata numeris usado por VEGAP, que mide el niumero de apariciones.
Respecto de la relevancia, FORTA considera que la distribucion de porcentajes
en el ponderador de relevancia de uso es contraintuitiva. Respecto del grado de
uso, FORTA sefiala que VEGAP omite su aplicacion, lo que a su juicio evidencia
la falta de conformidad con los criterios del articulo 164.3 TRLPI.

En quinto lugar, segun FORTA la tarifa de VEGAP no tiene en cuenta que buena
parte de los usos de obras visuales por operadores de television se pueden
amparar en limites legales, como el limite de informaciones sobre
acontecimientos de actualidad del art. 35.1 TRLPI, el limite de obras situadas
permanentemente en vias publicas del art. 35.2 TRLPI y el limite de cita del art.
32.1 TRLPL.

En sexto lugar, segun FORTA las tarifas de VEGAP no toman en consideracion
la limitada amplitud de su repertorio, que FORTA atribuye a que la mayor parte
de derechos objeto de la tarifa son de gestion colectiva voluntaria, por lo que sélo
son gestionados por VEGAP en la medida en que sus titulares se lo hayan
encomendado, y los autores pueden encomendar la gestion de sus derechos a
terceros distintos de VEGAP como agencias u operadores de gestion
independientes. Otro factor que debe tenerse en cuenta, segun FORTA, es que
VEGAP deja sin repartir, de forma sisteméatica, mas del 50% de la tarifa que
recauda cada afo de las televisiones lo que evidencia que la amplitud real del
repertorio de VEGAP es muy inferior a lo que la entidad da a entender.
Finalmente, el hecho de gestionar un derecho de gestidon colectiva obligatoria
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como el del art. 90.4 TRLPI no implica que la entidad posea un repertorio
universal. En definitiva, debe atenderse a la amplitud real del repertorio y no
tedrica.

Por ultimo, FORTA hace referencia al ajuste de proporcionalidad de las tarifas
de VEGAP, asi como a la fijacion de un suelo tarifario minimo. Respecto al
primero, FORTA seflala que supone un reconocimiento de que el resto de los
elementos de su tarifa no garantizan un resultado proporcionado. Sobre el
segundo, a juicio de FORTA, contraviene los principios de equidad y
proporcionalidad y resulta contradictorio con una tarifa de uso efectivo en la
medida en que supone exigir una cantidad fija con independencia del uso del
repertorio.

4.3. Tarifa propuesta por FORTA

Para determinar su tarifa, FORTA parte de una serie de presupuestos. Respecto
a las obras objeto de la tarifa, FORTA considera que se trata de obras
preexistentes incorporadas a creaciones audiovisuales, a las que se les aplica la
presuncion de cesion de derechos al productor de la obra audiovisual, recogida
en el articulo 89 TRLPI. Por tanto, en la mayoria de los casos los autores de
obras visuales habran cedido al productor de la obra audiovisual una serie de
derechos exclusivos, por lo que no pueden pretender gestionarlos a través de
una entidad de gestion si no los han conservado en su poder. La tarifa que se
determine deberé tener en cuenta esta limitacion del repertorio.

En cuanto a los derechos de gestion colectiva obligatoria, FORTA sostiene que
soélo esta presente el derecho de remuneracién del articulo 90.4 TRLPI, ya que
los entes de television autondmicos no realizan retransmision de contenidos.

También considera que el uso de las obras visuales en television es residual y
poco significativo y su medicién es imposible o, en todo caso, requeriria un
trabajo cualitativo complejo, dificil, costoso e ineficiente.

Partiendo de estas premisas, FORTA propone una tarifa que, segun la
asociacion, debe tener en cuenta la especificidad de los entes de la FORTA
frente a los operadores de television privados.

De esta forma, a juicio de la asociacion, para determinar la especialidad tarifaria
de los organismos publicos de television no basta con descontar de la base de
ingresos brutos aquellos que no se encuentran relacionados con la actividad
televisiva y los que no estan relacionados con el uso comercial del repertorio,
como se ha hecho tradicionalmente. Al contrario, para determinar correctamente
la especialidad tarifaria se debe partir de la premisa de que las subvenciones o
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aportaciones de capital que reciben los entes publicos de radio y television se
destinan a compensar los costes de servicio publico que prestan y, por lo tanto,
deben considerarse no vinculadas a la explotacion comercial del repertorio.

La base de ingresos propuesta se calcularia partiendo de la ratio entre ingresos
publicitarios y audiencia de los operadores privados, multiplicada por la
audiencia de cada ente de FORTA, segun la siguiente formula:

Ingresos publicitarios privadas

Base de ingresos ente FORTA = Audiencia ente FORTA X — -
Audiencia privadas

En cuanto al tipo tarifario, la referencia que utiliza FORTA son los tipos tarifarios
implicitos que derivan del cociente entre los precios a tanto alzado aplicados por
VEGAP a los operadores televisivos y la base de ingresos de cada operador.
Asi, la tarifa para cada ente de FORTA se calcula multiplicando el tipo tarifario
implicito aplicado a los operadores privados en 2015 por la base de ingresos
estimada para cada uno conforme se ha descrito en el apartado anterior.

Con caracter subsidiario al uso del tipo implicito aplicado a los operadores
privados, FORTA considera la opcion de utilizar el tipo tarifario implicito minimo
pagado por sus entes asociados en 2015.

A juicio de FORTA, dado que la tarifa que propone es por disponibilidad
promediada y no por uso efectivo, los costes relacionados con la prestacion del
servicio al usuario deberian ser muy reducidos. Considera que el precio del
servicio prestado no deberia incorporar ni costes de control (aquellos en los que
incurre la entidad para verificar la utilizacion efectiva de su repertorio), ni costes
de establecimiento (asociados a la determinacién de los componentes en los que
se desglosan los precios de las modalidades tarifarias), puesto que la tarifa seréa
fijada por la SPCPI. Los unicos costes que podrian integrar el precio del servicio
prestado serian los de licencia. La propuesta tarifaria de FORTA no contempla
un ajuste por el uso debido a la complejidad y el elevado coste econémico que
supondria una medicion del uso efectivo del repertorio.

FORTA propone gue puedan existir descuentos por pronto pago y domiciliacion
cuya cuantia esté relacionada con el ahorro de costes financieros para la entidad
y siempre y cuando se apliqguen por igual a todos los usuarios. No proceden
descuentos propios de una tarifa de uso efectivo como el de declaracion de usos.

Finalmente:

e En cuanto a la vigencia en el tiempo de la tarifa, FORTA opta por que sea
estable e indefinida, salvo cambios significativos en el sector de los
operadores de television que afecten manifiestamente a la tarifa.
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e Por lo que respecta a la informacion necesaria para hacer efectiva la tarifa,
dado que basa en datos que pueden obtenerse de fuentes publicas tanto por
FORTA como por VEGAP, una vez publicados los datos, se realizaran los
ajustes correspondientes.

e FORTA propone que la tarifa se devengue anualmente, sobre la base de los
datos de ingresos publicitarios y audiencias. No obstante, respecto a la
liquidacion y pago, sefiala que puede fijarse una liquidacion por periodos mas
cortos y abonar la tarifa de forma trimestral o0 mensual, con bonificacion o
descuento

4.4. Alegaciones de VEGAP

Ademas de alegar una serie de vicios procedimentales, VEGAP afirma que la
tarifa general promediada propuesta por FORTA es contraria a la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y al articulo 38 de la Constitucion
Espafiola, porque la fijacion de tarifas especiales para las televisiones asociadas
a FORTA generaria, segun la entidad, una desventaja comparativa tanto para el
resto de los operadores publicos (RTVE), como para los privados.

Adicionalmente, a juicio de la entidad de gestion, la propuesta de FORTA no
cumple con los requisitos del articulo 164.3 TRLPI, ni con la Orden de
Metodologia. VEGAP sefiala que la tarifa de FORTA no permite distinguir entre
los distintos usuarios de television en funcion de su intensidad, relevancia o
grado de uso de las obras. Los usuarios pagarian cantidades similares ante
intensidades de uso muy distintas, por lo que la tarifa de FORTA resulta
inequitativa. Tampoco se cumple con el principio de suficiencia, segun VEGAP,
porgue los resultados estan muy alejados de cualquier valoracion econémica que
se pudiera haber utilizado como referencia.

VEGAP también rebate la afirmacion de FORTA sobre el incremento que
suponen sus tarifas con respecto a los acuerdos anteriores. Explica que sus
tarifas de 2016 provienen de las tarifas anteriores que, a su vez, se basaban en
los ingresos de explotacion del operador y en un tipo tarifario tomado de los
acuerdos de la CISAC de 1987. Segun relata, en el caso de la tarifa por uso
efectivo, el tipo maximo sigue siendo el 0,19%, lo que supone menos del 10% de
la tarifa autoral, que es aceptada en el ambito audiovisual para aquellos usuarios
que utilizan las obras con maxima intensidad y relevancia y que se valora en un
2% del total de los ingresos de explotacion de los operadores.

Por dltimo, la entidad de gestidn defiende que sus tarifas cumplen con todas las
prescripciones legales y su determinacién ha seguido los criterios establecidos
en el articulo 164.3 del TRLPI y en la Orden de Metodologia.
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4.5. Posicion de otros interesados en el procedimiento

TELEFONICA considera que, dada la particular singularidad del tipo e intensidad
de usos del repertorio de VEGAP, con escasa relevancia, la tarifa debe prescindir
de medicion técnica y economica inviable y situarse en algo sencillo, razonable
y coherente con acuerdos celebrados en el pasado: un tanto alzado anual sobre
la base de precios historicos pagados por los operadores de television.

Para MEDIASET la especialidad tarifaria se debe tratar como una modalidad
tarifaria especial adaptada a partir de la tarifa general. Esto es, antes de captar
la especialidad tarifaria para los entes de television con mision de servicio
publico, debe establecerse la tarifa propia de los entes de television en general.
Ademas, coincide con FORTA en que no se trata de mejorar la condicion de los
entes publicos de television, sino de hacerles de la misma condiciébn que los
entes comerciales, sin que exista discriminacion ni en cuanto a la base de céalculo
ni en cuanto al tipo tarifario.

Por otra parte, no esta de acuerdo con la formula tarifaria de VEGAP y rechaza
que sirva de base a la SPCPI para fijar la tarifa, ya que alega que ni la base de
ingresos esta vinculada con la explotacion de su repertorio, ni se aplican
correctamente los criterios de intensidad, relevancia y grado de uso.

Para ATRESMEDIA las tarifas estan llamadas a afectar a todos los operadores
en abierto, publicos o privados. Realiza un analisis critico de la tarifa de VEGAP
de 2016, coincidiendo en muchos aspectos con el analisis de MEDIASET:
incremento desproporcionado e injustificado; falta de claridad por no desglosar
por modalidades; aplicacion incorrecta de la intensidad; aplicacion incorrecta de
la relevancia de uso; inaplicacion del grado de uso; no tener en cuenta
debidamente la amplitud del repertorio; inclusion en la base tarifaria de ingresos
no vinculados con la explotacion; modulador de proporcionalidad erréneo; precio
por servicio prestado sin justificacion y superior al resto de entidades de gestion.

Por su parte, AGEDI-ADIE no estan de acuerdo con la propuesta de FORTA
basada en la audiencia, que en su opinion solo busca minorar la base de
ingresos para pagar menos por la tarifa. Del mismo modo, consideran que la
propuesta de FORTA es contraria a la competencia pues las diferencias en las
tarifas entre operadores publicos y privados podrian ocasionar una desventaja
competitiva.

Finalmente, la SGAE apoya las solicitudes de VEGAP y argumenta que no se
sostienen las de la parte contraria. Considera que las pretensiones de FORTA
no se basan en sentencias de competencia y su objetivo es minorar las tarifas,
con una construccion tarifaria (no basada en los ingresos) que no es usada por
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ninguna entidad de gestion ni en Espafia ni en otros paises. También defiende
gue, independientemente de las audiencias, las televisiones pubicas seguiran
recibiendo subvenciones, por lo tanto, la tarifa no se puede basar en las
audiencias.

Las partes aportaron junto con sus escritos de alegaciones varios informes
juridicos y econdémicos en apoyo de sus pretensiones.

5. VALORACION

5.1. Cuestiones generales: principios basicos

La valoracion de la CNMC en este procedimiento de determinacion de tarifas se
va a centrar en reflejar ciertos principios basicos a los que, a juicio de esta
CNMC, deben ajustarse las tarifas de VEGAP, como Unica entidad de gestion
colectiva de los derechos de autor de los creadores visuales.

Tales principios basicos han sido establecidos por la Autoridad de Competencia
espafiola en distintos precedentes de aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia en el sector de la gestion de derechos de
propiedad intelectual®.

Aparte de ello es oportuno remitirse a 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%.

13 A titulo de ejemplo se citan las resoluciones del TDC de 14 de diciembre de 1998 (Expt.
430/98, Onda Ramblas/AGEDI), 25 de enero de 2002 (Expt. 511/01, Vale Music / SGAE, 13
de julio de 2006 (Expt. 593/05, Televisiones AGEDI/AIE); resoluciones de la CNC de 4 de
febrero de 2008 (Expt. 714/07, Telecinco/AlE), 9 de diciembre de 2008 (Expt. 636/07, AGEDI-
AIE Fonogramas), 23 de julio de 2009 (Expt. 651/08, AlE/Telecinco), 23 de febrero de 2011
(Expt. 2785/07, Artistas, intérpretes o ejecutantes, sociedad de gestion, 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), 30 de mayo de
2019 (S/DC/0590/16) DAMA VS SGAE y de 19 de junio de 2024, expte. S/0641/18 - DAMA-
UNISON RIGHTS VS SGAE.

14 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 , de 18 de
enero de 2018; 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; INF/CNMC/071/21, Procedimiento de determinacion de tarifas de la
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Finalmente, cabe también resefiar los pronunciamientos de la Autoridad de
Competencia en sus funciones de promocién de la competencia, en lo que
respecta tanto a informes sobre normas en proceso de elaboracions como a la
realizacion de estudios y trabajos de investigacion en materia de competencia’e.

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

El presente informe no tiene por objeto valorar la compatibilidad de las
cuestiones suscitadas con los articulos 1, 2y 3de laLDCy 101 y 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en la medida que no es el
cauce procedimental adecuado, sin perjuicio de que la CNMC pueda en un
momento posterior, de oficio o tras una denuncia, investigar la compatibilidad
con la normativa de competencia de las cuestiones suscitadas.

Antes de analizar los detalles mas relevantes de la controversia desde el punto
de vista de la CNMC, resulta oportuno realizar una serie de consideraciones.

En primer lugar, en lo que respecta a los derechos de remuneracién a que se
refiere el articulo 90.4 TRLPI en relacion con los actos de comunicacion publica
del articulo 20.2 i), cabe expresar reservas sobre la inclusién de los autores
representados por VEGAP entre los comprendidos dentro del ambito del derecho
de remuneracion del articulo 90.4 del TRLPI, cuestion que ya se analiz6 en el
INF/DC/403/23 (en su seccion 5.1).

El articulo 90.4 TRLPI sefala que el derecho de remuneracion a que se refiere
este articulo corresponde a los autores. El articulo 90.6 por su parte excluye de
este derecho a los autores de obras audiovisuales de caracter publicitario. Por
altimo, el articulo 87 otorga la consideracion de autores de la obra audiovisual a
los directores, guionistas y autores de composiciones musicales. Los autores
cuyos derechos gestiona VEGAP no se encuentran incluidos dentro de los
autores de la obra audiovisual y de acuerdo con todo ello, podria concluirse que

Seccion Primera de Comision de Propiedad Intelectual E/2018/001 EGEDA-FEHR ;
INF/DC/121/22 sobre determinacion de tarifas E/2018/003 CEHAT-EGEDA; y el
INF/DC/403/23 sobre determinacion de tarifas E/2019/001 TELEFONICA-VEGAP.

15 El Informe IPN/CNMC/0020/15, sobre el proyecto de orden por la que se aprueba la
metodologia para la determinacion de las tarifas generales en relacion con la remuneracién
exigible por la utilizacién del repertorio de las entidades de gestion de derechos de propiedad
intelectual, y el IPN/CNMC/013/22, sobre el proyecto de orden por la que se aprueba la
metodologia para la determinacién de las tarifas generales de las entidades de gestion de
derechos de propiedad intelectual por la utilizacion de su repertorio y el contenido de la
memoria econémica que debe acompaiar a las tarifas generales

16 Informe CNC sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, de diciembre
de 2009
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no les corresponde el derecho de remuneracién a que se refiere el articulo 90.4
TRLPI.

En segundo lugar, seria deseable valorar si el procedimiento de determinacion
de tarifas contemplado en el articulo 194.3 del TRLPI pueda ser de aplicacion
para la revision de las tarifas generales en cuanto al derecho de remuneracion
del articulo 90.4 del TRLPI (en el caso de que los autores de VEGAP llegasen a
estar comprendidos dentro del ambito del derecho de remuneracion del articulo
90.4 del TRLPI, algo que a priori se descarta).

El articulo 90.4 TRLPI establece que la remuneracién prevista en este precepto
sera

“la remuneracion que proceda, de acuerdo con las tarifas generales establecidas por
la correspondiente entidad de gestion”

Por ello cabria deducir que esta remuneracion no pueda determinarse mediante
otro procedimiento alternativo (acuerdo bilateral o acuerdo sectorial) 0 como
resultado de una fijacion de tarifas prevista en el articulo 194.3. De acuerdo con
ello, la controversia en relaciéon con la tarifa para este derecho de remuneracién
del articulo 90.4 del TRLPI debiera tal vez sustanciarse en el marco de los
procedimientos de revision de las tarifas generales (articulo 194.4 TRLPI). No
obstante, el articulo 164.8 TRLPI parece prever, en caso de falta de acuerdo
sobre las tarifas generales, que los usuarios puedan instar la aplicacién del
procedimiento de determinacion de tarifas del articulo 194.3 (en los supuestos
previstos en el articulo 164.6 y 164.7 si se ha satisfecho un pago a cuenta en
ciertas condiciones).

En tercer lugar, seria asimismo aconsejable evaluar si en el presente caso
resulta de aplicacion o a los derechos de gestion voluntaria (en el caso de este
procedimiento los correspondientes a los articulos 18 20.2.c, 20.2.e y, en su
caso, 20.2.1)

El articulo 194.3 en su parrafo primero prevé que la SPCPI

“ejercera su funcién de determinaciéon de las tarifas para la explotacion de los
derechos de gestidn 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”.

Los derechos de los articulos 18, 20.2.c, 20.2.e y 20.2.i TRLPI son de gestién
colectiva voluntaria. Debiera evaluarse si estos derechos, en particular en el caso
de los tres primeros, concurren con un derecho de remuneracién de manera que
puedan quedar incluidos dentro del &mbito del articulo 194.3 TRLPI.
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Por ultimo, en coherencia con el criterio de claridad que impone el articulo 164.1
del TRLPI, deberia establecerse una tarifa desagregada para cada uno de los
diferentes tipos de derechos sefalados en el TRLPI; en particular para las
diferentes modalidades de los actos de comunicacion publica considerados en
el articulo 20 del TRLPI. Esta individualizacion de las tarifas resulta necesaria al
objeto de que los usuarios puedan obtener las autorizaciones correspondientes
a las concretas modalidades que les resulten necesarias para su actividad, sin
gue se produzcan situaciones en las que deban obtener y remunerar usos que
no requieren.

La fijacion de tarifas mediante el agrupamiento de la gestion de derechos
diferentes, incluso integrando los de autorizacién y de remuneracion, podria
fomentar que las autorizaciones se gestionasen necesariamente a través de la
misma y Unica entidad de gestion, lo cual podria restringir la libertad de eleccion
y de negociacion directa con el titular o con otras entidades de gestion u OGls,
lo que a su vez 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 comparacion y
contratacion con otros operadores (como otros posibles operadores de gestion
colectiva o, directamente, con los titulares de derechos que no hayan
encomendado la gestion colectiva de los mismos a VEGAP) v,
consiguientemente, evitar el riesgo de restriccion de acceso de estos ultimos a
los mercados afectados, siendo ademas VEGAP la Unica entidad de gestion
autorizada para gestionar los derechos de autor de los creadores visuales?’.

Por dltimo, debe resaltarse otro aspecto relevante a considerar en la
determinacién de las tarifas relacionadas con los derechos exclusivos de
reproduccion y de comunicacion publica del articulo 20 TRLPI, que en el
presente procedimiento estan relacionadas con las obras de los autores del
repertorio de VEGAP incorporadas a las obras audiovisuales. A este respecto
procede recordar lo previsto en los articulos 120 a 125 TRLPI, que atribuye al
productor de grabaciones audiovisuales el derecho a autorizar la comunicacion
publica de éstas, y por tanto la concesion de las correspondientes autorizaciones
del articulo 20 TRLPI.

17 Asi, véase la Resolucion de la CNMC de 30 de mayo de 2019, Expte. S/DC/0590/16 DAMA
VS SGAE.
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5.2. Sobre la amplitud del repertorio de VEGAP

VEGAP considera que el repertorio que gestiona es universal en tanto esta en
juego un derecho de gestidn colectiva obligatoria. A este respecto lo primero que
cabe resefiar es que, en lo que respecta a la controversia analizada en este
informe, esto solo afectaria a los derechos generados por los actos de
comunicacién publica del articulo 20.2 i) en relacién con el 90.4 del TRLPI,
puesto que ya se ha sefalado (parrafo (106)) que esta CNMC considera que los
autores representados por VEGAP no estarian comprendidos dentro del ambito
del derecho de remuneracion del articulo 90.4 del TRLPI que corresponderia
solo a los autores de obras audiovisuales.

En cualquier caso, esta CNMC se ha pronunciado en contra de la concepcion de
universalidad del repertorio en varias ocasiones.

Asi, en su Informe sobre la gestion 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 distincién 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".

Més recientemente, el IPN/CNMC/013/22, al analizar la presuncion de amplitud
universal de repertorio prevista en el que ha resultado articulo 5 de la Orden
CUD/330/2023, de 28 de marzo, subraya que:

“También en el caso de la gestion colectiva obligatoria, es posible que aun habiendo
una Unica entidad, ésta ofrezca un repertorio no universal. Ello puede deberse a una
deficiente gestion de la identificacion de titulares y subsiguiente reparto de lo
recaudado, que puede implicar que no se reparta la totalidad de lo recaudado, lo cual
es frecuente.

Se recomienda que, en estos casos, para el calculo de la tarifa, se tenga en cuenta
el repertorio real incluso en los casos de gestion colectiva obligatoria en los que
exista una Unica entidad autorizada”.

En sus tarifas generales, VEGAP indica® [énfasis afiadido]:

“Las tarifas de uso efectivo y por disponibilidad promediada correspondientes a la
comunicacion publica, recogidas en el presente apartado, también incluyen el

18 https://vegap.es/area-de-derecho-exclusivo-de-reproduccion-comunicacion-publica-y-
puesta-a-disposicion-del-publico-modalidades-de-explotacion/
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derecho de remuneracion, reconocido en el apartado 4 del articulo 90 de la Ley de
Propiedad Intelectual. Este derecho remuneratorio se gestiona por VEGAP, a favor
no soélo de los autores de su repertorio, sino de la totalidad de los autores de la
creacion visual, ya que, en conformidad con el referido articulo, este derecho
ha de ser obligatoriamente gestionado a través de una entidad de gestién.”

Frente al argumento de VEGAP de que su repertorio es universal al no existir
otra entidad de gestién 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 como requisito minimo por el TRLPI (art. 164.3 c¢) y tiene
reflejo en la Orden CUD/330/2023 (art. 4.1 c) para su aplicacion por entidades
de gestiéon de derechos de propiedad intelectual que son las Unicas entidades
que hasta la fecha estan autorizadas para gestionar los derechos de sus
correspondientes titulares®. La presuncion del articulo 5.4 de la Orden
CUD/330/2023 (“para los derechos de gestion colectiva obligatoria, podra presumirse
que se gestiona un repertorio de amplitud universal”) debera ser aplicada respetando
el principio de jerarquia normativa. Se recomienda al efecto que, para la
determinacién de las tarifas, se tenga en cuenta el repertorio real también en los
casos, como el presente, de gestion colectiva obligatoria en los que exista una
Unica entidad autorizada. La Autoridad de la Competencia viene sefialando cémo
la sistematica existencia de bolsas de importes recaudados pero no repartidos,
que las entidades de gestidbn explicitan en sus Memorias e Informes de
transparencia, es un indicador adicional de la diferencia entre un pretendido
repertorio universal y el repertorio efectivamente gestionado.

Entiende esta CNMC, como ha indicado en informes previos respecto a otras
entidades de gestion, que la inclusion de nuevos actos como susceptibles de ser
objeto de derechos de gestidn colectiva obligatoria por VEGAP, mediante una
interpretacion amplia y no avalada por la jurisdiccion civil o administrativa de la
definicion de obras y grabaciones audiovisuales, estaria fortaleciendo aun mas
la posicion 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). En este
mismo sentido se pronuncia el IPN/CNMC/013/22 a nivel regulatorio, al analizar

19 La excepcion parcial la constituyen las entidades DAMA (Derechos de Autor de Medios
Audiovisuales) y SGAE (Sociedad General de Autores y Editores), por un lado, y SEDA
(Sociedad Espafiola de Derechos de Autor) y SGAE, por otro, en tanto que existe coincidencia
parcial en los derechos que gestionan unas y otras.

20 Informe sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, diciembre de 2009;
IPN/CNMC/0020/15 y RCNC de 19 de diciembre de 2011 (Expte. S/0208/09 AISGE CINES).
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la presuncion de amplitud universal de repertorio prevista en el articulo 5 de la
Orden CUD/330/2023, de 28 de marzo.

Y la presuncion de universalidad, que no puede predicarse necesariamente en
derechos de gestion colectiva obligatoria, esta totalmente injustificada en
derechos que no sean de gestidén colectiva obligatoria, como serian aquellos
derechos relativos a articulos 18 y 20 del TRLPI (salvo en relacion con el articulo
20.4, que no esta afectado por la controversia objeto de este informe).

Por ello, VEGAP deberia informar de manera trasparente:

e De los elementos o items que conforman su repertorio, pues resulta
imprescindible, a efectos tarifarios, la delimitacion de cuél sea el repertorio
efectivamente gestionado por VEGAP (en coherencia con el criterio legal de
la amplitud).

e Del tratamiento que la norma otorga a las autorizaciones por la reproduccion
y comunicacion publica, de gestion colectiva voluntaria, que corresponden a
los autores visuales, y que exigen el correspondiente contrato de gestion entre
el titular de los derechos y la entidad.

5.3. Sobre la determinacion de la tarifa

Tal como esta Comision ha defendido en ocasiones anteriores (siendo
refrendada por el Tribunal Supremo2), la equidad y la formacion eficiente de las
tarifas pasa por su ajuste al uso efectivo del repertorio??. En este caso, VEGAP
ha establecido tres tarifas que segun su propia denominacion serian: una tarifa
general que califica de uso efectivo (aunque esta tarifa de uso efectivo podria no
cumplir los criterios que el art. 14 de la Orden CUD/330/2023 delimita para ser
considerada como tal), una tarifa de uso por disponibilidad promediadaz y una

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

22 | a fijacién 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 Autoridad espafiola de Competencia
(Resoluciones de 23 de julio de 2009, expte. 651/08 Artistas Intérpretes o Ejecutantes; de 23
de febrero de 2011, expte. S/2785/07, AIE, de 2 de marzo de 2012 (expte S/0157/09 EGEDA),
de 14 de junio de 2012, expte. S/0297/10, AGEDI/AIE y de 19 de junio de 2024, expte.
S/0641/18 - DAMA-UNISON RIGHTS VS SGAE).

23 Enla pagina web de VEGAP se incluye una descripcion de una tarifa de uso por disponibilidad
promediada, aunque no especifica exactamente cual es.
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tarifa de uso puntual. Estas tarifas son en esencia las mismas que analizé la
CNMC en el INF/DC/403/23 VEGAP-TELEFONICA.

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.

En este sentido, la definicion de “grado de uso efectivo” se recoge en la Orden
CUD/330/2023 como:

“La proporcion en que el usuario utiliza en su actividad el repertorio de la entidad de
gestion correspondiente”.

En el caso que nos ocupa, la primera cuestion que cabe destacar es que ni la
tarifa que VEGAP califica de uso efectivo ni su tarifa de disponibilidad
promediada incluyen todos los factores que establecen los articulos 14 y 15 de
la Orden CUD/330/2023, en particular en lo referido al grado de uso efectivo. La
propuesta de FORTA también presenta el mismo problema al partir de i) ingresos
y audiencia (parrafo (82)), alegando una “imposible” mediciéon del uso (parrafo
(79)) i) tipos tarifarios que dependen de los tipos implicitos resultantes el
cociente entre los precios a tanto alzado aplicados por VEGAP a los operadores
televisivos y la base de ingresos de cada operador (parrafo (83)).

En consecuencia, se recomienda encontrar una férmula adecuada para ajustar
la tarifa al uso efectivo del repertorio, midiendo efectivamente el peso del
repertorio en la actividad del usuario (por ejemplo, utilizando un sistema de
muestreo aleatorio suficientemente representativo si una medicion mas
sistematica y universal supusiera incurrir en costes desproporcionados).

La propuesta de VEGAP introduce una modulacion en funcion de la intensidad y
relevancia de uso (parrafos (57) a (66)). En lo que respecta a la propuesta de
FORTA, es posible (como sefiala VEGAP, parrafo (89)), que no permita corregir
por estas cuestiones.

El sistema de VEGAP contempla el volumen de usos para determinar la
intensidad del uso, pero el hecho de que dicho modulador propuesto por VEGAP
varie segun tamafio del operador (en términos de ingresos, parrafo (58))
introduce una variable que en nada tiene que ver con la intensidad de uso, dado

https://www.vegap.es/area-de-derecho-exclusivo-de-reproduccion-comunicacion-publica-y-
puesta-a-disposicion-del-publico-tarifa-de-uso-por-disponibilidad-promediada/

24 Informes IPN/CNMC/0020/15 e IPN/CNMC/013/22.
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gue la definicion de “intensidad de uso” se recoge en la Orden CUD/330/2023
como:

“"Mayor o menor uso cuantitativo de las obras o prestaciones que formen parte del
repertorio de la entidad de gestién correspondiente en la actividad del usuario”.

Por otro lado, la propuesta de la FORTA de medicion de la intensidad en funcion
del tiempo de emision del repertorio puede ser mas adecuada que la propuesta
de VEGAP del niumero de apariciones (parrafo (73)).

Respecto a la valoracién de la relevancia del uso, VEGAP establece tres
categorias que no necesariamente reflejan, con el grado de precision que seria
deseable, la relevancia de la utilizacion de la obra en el programa en cuestion.
De hecho, el sistema podria considerarse en cierta forma contradictorio, pues
asigna un factor de relevancia mayor a programas de entretenimiento, donde las
obras cuyos derechos son gestionados por VEGAP tienen una probabilidad
mayor de tener una relevancia residual o de ser facilmente sustituibles, mientras
que el factor de relevancia para documentales es menor, cuando en este tipo de
programas es posible que las obras cuyos derechos son gestionados por VEGAP
tengan una trascendencia mayor. También es oportuno tener en cuenta que
VEGAP no plantea ninguna correccion la utilizacion de obras con ocasion de
informaciones de actualidad o por estar situadas en vias publicas (parrafo (74)),
como sefala la FORTA remitiéndose al articulo 35 TRLPI2,

Finalmente, la propuesta de VEGAP incluye otras cuestiones que no resultan
amparadas por la Orden CUD/330/2023, como la salvaguarda para que ni la
tarifa denominada de uso efectivo ni la de disponibilidad promediada resulten un
20% inferiores a la tarifa de uso puntual (parrafos (63) y (64)).

Por todo lo anterior, se plantean dudas si la tarifa de 2016 de VEGAP, idéntica a
la propuesta en esta controversia, fuese conforme a la Orden CUD/330/2023,
por lo que VEGAP deberia haberla adaptado, en cumplimiento de la disposicion
adicional segunda de dicha Orden. Se desconoce si VEGAP harealizado en este
sentido las comunicaciones al Ministerio de Cultura previstas en dicha
disposicion. Tampoco consta la existencia de la memoria econémica justificativa
a que se refiere el articulo 17 de la Orden.

Por otra parte, VEGAP cifra la tarifa por reproduccion en un 0,05% sobre los
ingresos brutos de explotacién. Dado el caracter estrictamente instrumental,
accesorio y técnico de esa reproduccion en el caso de los asociados de FORTA

25 No parece en cambio, a diferencia de lo sefialado por la FORTA, que para los operadores
audiovisuales sea de relevancia la aplicacion del articulo 32 TRLPI.
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como usuarios (operadores de TV), resulta dudoso que la tarifa propuesta por
VEGAP resulte respetuosa con la prevision del TRLPI (art. 164.3) de que el
importe de la tarifa se establezca en condiciones razonables, atendiendo al valor
econdmico de la utilizacion de los derechos sobre la obra o prestacion protegida
en la actividad del usuario.

Finalmente, de acuerdo con lo sefalado supra (parrafo (105)),el hecho de que
exista una Unica tarifa para los actos de comunicacion publica a los que se aplica
un porcentaje uniforme (del 0,12%) resulta inadecuado. Con ello se impone a los
usuarios la obligacion de obtener una autorizacién para todas las modalidades
de comunicacién publica en lugar de poder obtener autorizacién para las
concretas modalidades que demanden, de manera que la tarifa no implique la
obligacion de remunerar modalidades que no les resultan necesarias.

5.4. Sobre los ingresos econdémicos obtenidos por el usuario
por la explotacion comercial del repertorio

Una cuestion tradicionalmente controvertida es el empleo de los ingresos
econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacién 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 citada Orden CUD/330/2023, se identifica con el valor que, dentro del conjunto
total de ingresos de explotacion del propio usuario en sus diferentes actividades,
se encuentren vinculados con la explotacion comercial del repertorio.

La CNMC ha indicado igualmente que debe garantizarse que ese criterio de los
ingresos econdmicos no se toma en exclusiva y se aplica siempre en conjuncion
con los otros recogidos en la Ley. Asi, el IPN/CNMC/013/22 sefala que2¢

“dlebe advertirse de la importancia de que el criterio de los ingresos econdémicos
obtenidos por el usuario por la explotacién comercial del repertorio no se utilizase de
forma exclusiva, sino que se haga conjuntamente con otros criterios, en especial, los
referidos al uso del mismo”.

La CNMC ha venido sefialando la necesidad de que la base de célculo para las
tarifas

26 Por su parte, el IPN/CNMC/0020/15 sefial6 en su momento: “[d]e utilizarse exclusivamente el
criterio de los ingresos econémicos, dos empresas pagarian tarifas distintas pese a llevar a
cabo exactamente el mismo uso de un derecho como input (en términos de tiempo, del
namero reproducciones y de la audiencia) si una de ellas saca mayor rentabilidad en términos
de output (ingresos) debido a su mejor gestion”.
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"[...] s6lo venga formada por aquellos ingresos del usuario directamente vinculados
a la actividad que genera el devengo del derecho de remuneracion."”

Como se ha sefnalado, 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
programas de television. De ahi la dificultad del calculo 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
determinacién, con perjuicio de los usuarios del repertorio en cuestion, mas alla
de gque no se haya tenido en cuenta ninguna correccion la utilizacion de obras
con ocasién de informaciones de actualidad o por estar situadas en vias publicas
(péarrafo (74)), como sefala la FORTA remitiéndose al articulo 35 TRLPIZ.

5.5. Sobre la diferenciacion entre entidades publicas y privadas

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 Ill del TRLPIy 24.2
del Real Decreto 1023/2015).

Entre las pretensiones de FORTA se encuentra la existencia de una especialidad
tarifaria para los organismos de radio y television que tienen encomendada una
mision de servicio publico. En este sentido cabe recordar que el servicio publico
de comunicacién audiovisual se define (por el articulo de la Ley 13/2022, de 7 de
julio, General de Comunicacion Audiovisual) como un servicio esencial de interés
econdmico general (no como un servicio de interés general).

Esta CNMC considera que no existe justificacién objetiva en este caso para el
establecimiento de precios o condiciones comerciales diferentes basadas en la
distinta naturaleza, publica o privada, de los usuarios.

En primer lugar, cabe recordar que la Resolucion de la CNMC en el Expediente
S/0500/13 AGEDI/AIE RADIO, de 26 de noviembre de 2015, sancioné por abuso
de posicion de dominio a AGEDI y AIE (entre otras cuestiones), por aplicar sin
justificacion objetiva tarifas discriminatorias entre entidades publicas y privadas.

2 No parece en cambio, a diferencia de lo sefialado por la FORTA, que para los operadores
audiovisuales sea de relevancia la aplicacion del articulo 32 TRLPI.
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En el mismo sentido, la Sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2008, Kanal
5 Ltd, (asunto C-52/07) establece que:

“El articulo 82 CE debe interpretarse en el sentido de que, al calcular las tarifas
percibidas en concepto de retribucion debida por la difusién por television de obras
musicales protegidas por derechos de propiedad intelectual de modo diferente segun
se trate de sociedades de television privadas o de sociedades de servicio publico,
una entidad de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual puede explotar
de forma abusiva su posicién dominante a efectos de dicho articulo cuando aplica a
estas sociedades condiciones desiguales para prestaciones equivalentes y les
ocasiona por este motivo una desventaja competitiva, salvo que tal practica pueda
estar objetivamente justificada”

La CNMC también aludié a esta cuestion en el INF/DC/235/17, en cuyo parrafo
89 se determinaba que la especialidad tarifaria a la que alude la disposicion
adicional segunda de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre (y que invoca FORTA
en este procedimiento):

“se debe limitar los criterios de determinacion de los ingresos econémicos obtenidos
por el usuario por la explotacion comercial del repertorio y que la misma se debe
aplicar de forma restrictiva, a fin de evitar generar problemas de inequidad o
discriminacion injustificada entre usuarios”

Finalmente, puede ser de inspiraciéon la aplicacion de principios de neutralidad
competitiva. Esto implica evitar que existan injustificadamente empresas
beneficiadas o protegidas a costa de perjudicar a otras empresas y, también, a
los consumidores. Cuando no se preserva la neutralidad competitiva, las
empresas exitosas no son necesariamente las que ofrecen mejores productos y
servicios a los consumidores. Salvo que existan razones de necesidad y
proporcionalidad que justifiguen una excepcion al principio general, debe
preservarse la neutralidad competitivaz.

Por todo ello, no se deben establecer condiciones en las tarifas que discriminen
sin causa objetivamente justificada entre entidades publicas y privadas.

5.6. Sobre el resto de criterios de determinacion de tarifas

En relacion con el valor econémico del servicio prestado por VEGAP para hacer
efectiva la aplicacion de las tarifas, previsto en el articulo 164.3.e) del TRLPI y
gue se regula en el articulo 7 de la Orden CUD/330/2023, esta CNMC insiste en
resaltar la importancia que tiene la aplicacién efectiva de los principios generales

28 \/éase por ejemplo, la Recomendacion realizada en 2021 por la OCDE
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de eficiencia y buena gestion, a fin de evitar que se incrementen artificialmente
los costes de prestacion del servicio. En este sentido, cabe realizar las siguientes
precisiones:

e Este importe no puede fijarse (como propone VEGAP, véase parrafo (66))
como un porcentaje de la tarifa, pues los costes de gestion que deben
conformar el valor econémico del servicio no son una proporcion de la tarifa
que es fijada segun criterios diferentes (los del 164.3 TRLPI), ni puede
meramente incluir los costes de licencia sin incluir una posible medicién del
uso (como propone FORTA péarrafo (85))

e si podria haber en este sentido diferencias entre los costes de servicio de la
tarifa de disponibilidad promediada y los costes de servicio de la tarifa de uso
efectivo (siendo inferiores los primeros si los segundos repercuten el mayor
coste que supone la medicion del uso o su verificacion, aunque sea en un
muestreo )

e La fijacion de este importe debe partir de la base de que las cantidades
imputadas a todos los usuarios de los derechos gestionados no pueden
superar los costes totales de VEGAP para la gestion de las tarifas.

Conviene sefalar la dificultad de apreciar la aplicacion de los principios de
eficiencia y buena gestion que establece la Orden CUD/330/2023, ya que, dado
el estatus de las entidades de gestion y su mercado cautivo, podrian no existir
incentivos para mejorar la eficiencia de los procedimientos. En este sentido, se
consideran esenciales la innovacion en la gestién y la incorporacion de medios
digitales, telematicos, etc. que permitan reducir los costes de gestion, ademas
de llegar a la debida adecuacion de la tarifa al uso efectivo.

6. CONCLUSIONES

A continuacion se formulan las principales conclusiones.

1. La CNMC considera que los derechos que gestiona VEGAP no se
corresponden con los derechos de los autores de la obra audiovisual, no
siendo por tanto de aplicacion el derecho de remuneracion a que se refiere el
articulo 90.4 TRLPI.

2. Deberia evaluarse qué elementos de esta controversia pueden ser objeto del
procedimiento de determinacion de tarifas del articulo 194.3 TRLPI.

3. En coherencia con el criterio de claridad que impone el articulo 164.1 del
TRLPI, deberia establecerse una tarifa desagregada para cada uno de los
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diferentes tipos de derechos sefialados en el TRLPI; en particular para las
diferentes modalidades de los actos de comunicacién publica considerados
en el articulo 20 del TRLPI.

4. Es necesario delimitar de manera adecuada y transparente el repertorio
efectivamente gestionado, en coherencia con el criterio legal de la amplitud,
sin presumirlo como universal. En consecuencia, convendria aclarar los
elementos o items que conforman el repertorio de VEGAP.

5. La formulacion eficiente de las tarifas debe estar directamente vinculada con
el uso efectivo del repertorio por el usuario, modulando adecuadamente
también los criterios de intensidad y relevancia de uso.

6. El empleo de los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario (como criterio
para determinar la tarifa) debe estar vinculado a la explotacion comercial del
repertorio.

7. Se debe evitar establecer condiciones en las tarifas que discriminen sin causa
objetivamente justificada entre entidades publicas y privadas.

8. Debe procurarse la aplicacion efectiva de los principios generales de eficiencia
y buena gestion, a fin de evitar que se incrementen artificialmente los costes
de prestacion del servicio. En este sentido, el precio por el servicio prestado
debe reflejar los costes de la entidad de gestion, incentivando una gestion
eficiente, y no formularse como un porcentaje de la tarifa.
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