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Procedimiento Ordinario 513/2023

Demandante: CONFEDERACION ESPANOLA DE HOTELES Y ALOJAMIENTOS
TURISTICOS

PROCURADOR D./Diia. VICTORIO VENTURINI MEDINA

Demandado: MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE

Sr. ABOGADO DEL ESTADO

ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, (AIE)

PROCURADOR D./Diia. SILVIA URDIALES GONZALEZ

EGEDA Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audivisuales
PROCURADOR D./Diia. MARTA CENDRA GUINEA

DILIGENCIA DE ORDENACION
LETRADO/A D./Diia. BEATRIZ OCA DE ZAYAS

En Madrid, a dos de septiembre de dos mil veinticinco.

El anterior escrito de contestacion presentado por PROCURADOR D./Dia. MARTA
CENDRA GUINEA, en nombre y representacion de EGEDA, inase con traslado al resto de
partes personadas.

Transcurrido el plazo para evacuar el tramite de contestacion a la demanda
concedido a PROCURADOR D./Dia. SILVIA URDIALES GONZALEZ, de
conformidad con lo establecido en el art. 128 LRICA, se tiene por precluido el tramite
para contestar a la demanda, siguiendo los autos el curso establecido en la Ley.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de reposicion, en el plazo de cinco dias, a
contar desde el siguiente al de su notificacion, previa constitucion del depésito previsto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no admitir a tramite
dicho recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® 2420-0000-93-0513-23, especificando en el campo
concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 21 Contencioso-Reposicion de
resoluciones Letrado/a de la Admén. de Justicia (25 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia
bancaria, se realizard a la cuenta general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500
1274) y se consignara el numero de cuenta-expediente 2420-0000-93-0513-23 en el campo "Observaciones" o
"Concepto de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

EL/LA LETRADO/A DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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COMISION DE PROPIEDAD INTELECTUAL

SECCION PRIMERA.

Secretaria.

Plaza del Rey, edificio 4*%?&%%%%&%3 BEPORTE
28004 Madrid TEGHMISIAN DE PROMEOAD INTELECTUAL

+ SEGCION PRUASR
CSECRET e,

N° Expediente E/2017/002 o1 | JuL 2018

ROGISVAC OE uuvnmw_iw“adﬁd, 25 de julio de 2018

LT U LT T L S C—

En relacidn con el requerimiento de informacion y documentacion recibido en
esta Corporacion de RTVE en el marco del Expediente E/2017/002, cabe informar
cuanto sigue.

Se solicita informacion sobre la intensidad real del uso de obras y grabaciones
audiovisuales protegidas por derechos de propiedad intelectual en los canales La 1, La
2, Canal 24h, Clan y Teledeporte.

En este sentido, de acuerdo con Ia legisiacion vigente, cabe considerar como
obras audiovisuales a las que define el Articulo 86 del Texto Refundido de la vigente
Ley de Propiedad Intelectual. Se debe entender por tales a “las creaciones expresadas
mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin sonorizacion fcorporada, que estén
destinadas esencialmente a ser mostradas a fravés de aparatos de proyeccion o por cualquicr
ofro medio de comunicacion publica de Ia imagen y del sonido, con independencia de la
naturaleza de fos soportes materiales de dichas obras'. ’

De forma analoga, cabe entender por grabaciones audiovisuales a las que se
definen en ¢l articulo 120.1 del citado TRLPL. Asi, serian grabaciones audiovisuales
“Jas fijaciones de un plano o secuencia de imdgenes, con o sin sonido, sean 0 no creaciones
suscepiibles de ser calificadas como obras audiovisuales en ¢l senfido del articulo 86 de estd

Ley,

A partir de tales premisas, cabe enfender que desde el momento en que la
segunda categoria parece legalmente definida de forma complementaria y excluyente
a la primera, todos los audiovisuales incluidos en las cadenas de CRTVE consuitadas
tendrian la consideracién de obras o grabaciones audiovisuales, y estaria protegidas
por derechos de propiedad intelectual,

Reciba un saludo.

Fdo. Erneste Real Milian
Director Gestién Derechos y Regulacién CRTVE
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N° Expediente E/2017/002

Madrid, 6 de septiembre de 2018

Se solicita 3 CRTVE una aclaracién sobre la informacion remitida en fecha
25/7/2018, requiriendo el detalle de las obras y grabaciones audiovisuales emitidas en
{as cadenas televisivas del grupo.

Se adjunta cuadro con los datos solicitados.

En relacibn con Ja informacion remitida cabe formular la siguiente
consideracion:

- Siguiendo las definicicnes del Texto Refundido de la vigente Ley de
Propiedad Intelectual, dentro de la categoria de “grabaciones audiovisuales® se han
incluidc a los programas informativos, retransmisiones deportivas, programas
magacines, reportajes, autopromociones y ¢l resto de programas y complementos que
se emiten en esas cadenas y no resultarian obras audiovisuales o publicidad permitida

a CRTVE.
Reciba un saludo.
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Fdo. Ernesto Real Millan
Director Gestion Derechos y Regulacion CRTVE
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Procedimiento Ordinario 513/2023

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID (SECCION SEXTA)

Doiia Marta Cendra Guinea, Procuradora de los Tribunales y de la Entidad de Gestion
de los Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA), segin tengo debidamente
acreditado en el procedimiento, ante la Sala comparezco y como mejor proceda en

Derecho, DIGO:

Que, mediante Diligencia de ordenacion de 1 de julio de 2024, notificada el mismo dia,
se me ha conferido plazo de veinte dias para presentar escrito de CONTESTACION A
LA DEMANDA.

Que, al amparo del articulo 128.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion ~ Contencioso-administrativa ~ (LJCA),  formulo la  siguiente
CONTESTACION A LA DEMANDA, con arreglo a los Hechos y Fundamentos de

Derecho que seguidamente se exponen.

HECHOS

La demanda se dirige contra la Resolucién de 14 de marzo de 2023 (la Resolucion) de la
Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual (SPCPI) publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 5 de abril de 2023, por la que se resuelve el procedimiento
E/2018/003 de determinacion de tarifas de mi mandante, EGEDA, para la licencia y
remuneracion de la retransmision de obras y grabaciones audiovisuales gestionadas por

mi representada, en establecimientos de hospedaje.

EGEDA solamente acepta los hechos descritos en la demanda en cuanto resulten del
expediente administrativo de determinacion de tarifas, oponiéndose a lo que lo

contradiga, no coincida o desconozca, en todo o en parte.
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Procedimiento Ordinario 620/2022

Demandante: SOCIACION DE GESTION DE DERECHOS INTELECTUALES (AGEDI)
PROCURADOR D./Diia. ADELA CANO LANTERO

Demandado: MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE

Sr. ABOGADO DEL ESTADO

EGEDA

PROCURADOR D./Diia. MARTA CENDRA GUINEA

TELEFONICA DE ESPANA S.A.U.

PROCURADOR D./Diia. GLORIA TERESA ROBLEDO MACHUCA

SENTENCIA N° 52/2024

Presidente:
Diia. M* TERESA DELGADO VELASCO
Magistrados:

Diia. CRISTINA CADENAS CORTINA
D.RAMON FERNANDEZ FLOREZ
D.JOSE RAMON GIMENEZ CABEZON
D. LUIS FERNANDEZ ANTELO

En la Villa de Madrid a treinta y uno de enero de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 620/2022, en los que
figura como parte recurrente AGEDI ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL, representada por la procuradora Adela Cano Lantero y
defendida por el letrado Antonio Lopez Sanchez; como recurrida, la ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado; como
codemandada, TELEFONICA DE ESPANA, SAU representada por la procuradora Gloria
Robledo Machuca y defendida por el letrado Carles Vendrell Cervantes; e, igualmente, como
codemandada, la ENTIDAD DE GESTION DE LOS DERECHOS DE LOS
PRODUCTORES AUDIOVISUALES (EGEDA), representa por la procuradora Marta
Cendra Guinea y defendida por la letrada Maria Montserrat Benzal Medina.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por
la Ley Jurisdiccional, se emplazo a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo
que verificé mediante escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de Derecho
que estimé de aplicacion, terminaba suplicando se dictase Sentencia acogiendo sus
pretensiones y condenando a la Administracion autora de la resolucidén recurrida, en los
términos y extremos que obran en el suplico de la misma.

Significar que el presente procedimiento se inici6 ante la Seccion 6, de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con el nimero de procedimiento
ordinario 1036/2020; en el que recay6 auto de 28 de enero de 2022, por el que aquella
declar6 su incompetencia objetiva, por serlo la Sala de lo Contencioso-administrativo del
TSJ Madrid, a la que se remitieron las actuaciones, con emplazamiento de las partes;
habiendo sido turnadas a esta Seccion 6.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado y las dos codemandadas contestaron la
demanda mediante escritos en el que suplicaba se dictase sentencia desestimatoria del
recurso.

TERCERO.- Habiéndose recibido el pleito a prueba, practicada ésta segiin obra en
autos y declarado concluso el debate escrito, se sefiald, para el pasado dia veinticuatro del
mes corriente, su deliberacion, votacion y fallo; habiéndose celebrado la citada actuacion en
el dia senalado; tras lo que quedaron los autos conclusos para sentencia.

CUARTO.- En la sustanciacion del recurso se han observado todas las
prescripciones legales.

VISTO siendo Ponente el Ilmo. Sr. D. Ramoén Fernandez Floérez, que expresa el
parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso-administrativo se ha impugnado la
resolucion de 24 de noviembre de 2020, por la que se desestima el recurso de reposicion
formulado contra la RESOLUCION E/2017/002 DE LA SECCION PRIMERA DE LA
COMISION DE PROPIEDAD INTELECTUAL POR LA QUE SE RESUELVE LA
DETERMINACION DE TARIFAS GENERALES, EN REVISION DE LAS
ESTABLECIDAS POR LA ENTIDAD DE GESTION EGEDA, PARA EL COBRO DE
LOS DERECHOS CORRESPONDIENTES A LOS ACTOS DE RETRANSMISION DE
GRABACIONES AUDIOVISUALES POR LAS OPERADORAS DE TV DE PAGO;
recaida en el procedimiento de determinacion de tarifas (E 2017/002), entre Telefonica SAU
y Egeda.
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En el suplico de la demanda se ejercita una pretension revocatoria de la resolucion
impugnada, por su nulidad o anulabilidad.

SEGUNDO. - La resoluciéon de 23 de julio de 2020, cuya confirmacion en
reposicion, por resolucion de 24 de noviembre de 2020, constituye el objeto del presente
procedimiento contiene, entre otros, los siguientes pronunciamientos:

“... El 27 de septiembre de 2017 la SPCPI admitio a tramite la solicitud de inicio del
procedimiento de determinacion de tarifas presentada por TELEFONICA, rechazando las
causas de inadmision planteadas por EGEDA ...

Objeto del procedimiento.

El presente procedimiento de determinacion de las tarifas de la Entidad de Gestion
de Derechos de los Productores Audiovisuales (en adelante EGEDA) para operadores de
television de pago (E/2017/002) ha sido instado a solicitud del usuario de derechos de
propiedad intelectual, TELEF ONICA DE ESPANA S.A.U. (en adelante TELEF ONICA),
solicitando de esta SPCPI una determinacion de tarifas generales en revision de las
establecidas por la entidad de gestion EGEDA, en el mes de junio de2016, para el cobro de
los derechos de remuneracion correspondientes a los actos de comunicacion publica en la
modalidad de retransmision de grabaciones audiovisuales(ff.11 a 194)....

11.3.1. Derecho exclusivo de los productores de grabaciones audiovisuales: concepto
y alcance.

66. EGEDA es la entidad de gestion colectiva que gestiona los derechos de los productores
de obras y grabaciones audiovisuales. EGEDA actua como monopolio de hecho en el sector,
al ser la unica entidad encargada de la gestion colectiva de este derecho conexo en Espana.

67. Segun dispone el articulo 120.1 TRLPI, se entiende por grabaciones audiovisuales las
fijaciones de un plano o secuencia de imdgenes, con o sin sonido, sean o no creaciones
susceptibles de ser calificadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo S6TRLPI.
68. El articulo 120.2 TRLPI define al productor de una grabacion audiovisual como la
persona natural o juridica que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad de realizar
grabaciones audiovisuales.

69. El derecho conexo de los productores de grabaciones audiovisuales protege, por tanto,
no una creacion intelectual audiovisual sino una produccion o prestacion industrial. No se
esta premiando la actividad creativa sino el esfuerzo inversor realizado para obtener una
produccion industrial. Y es asi independientemente de si el objeto de la grabacion o fijacion
es una obra audiovisual original o no. En el caso de que el objeto de la grabacion sea una
obra audiovisual, por el contrato de produccion de la obra audiovisual se presumen cedidos
en exclusiva al productor los derechos de reproduccion, distribucion y comunicacion
publica, asi como los de doblaje o subtitulado de la obra, ex articulo 88.1TRLPI. Lo mismo
sucede con los derechos de los intérpretes y ejecutantes, ex articulol08.2 TRLPI,
produciéndose asi una acumulacion y centralizacion de derechos de

explotacion (de autor y conexos) en la persona del productor...

70. En consecuencia, el repertorio de EGEDA esta formado por todo tipo de grabaciones
audiovisuales, sean éstas o no obras audiovisuales.

71. Una grabacion audiovisual requiere la “fijacion” de un plano o secuencia o serie de
imagenes, con o sin sonido, a un soporte, independientemente de la naturaleza del mismo. El
articulo 86.1 TRLPI, al definir las obras audiovisuales como creaciones expresadas
mediante imdgenes asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, destinadas
esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por cualquier otro
medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido, exige la necesidad de que dichas
obras se plasmen en un “soporte material”’, independientemente de la naturaleza de éste. No
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obstante, los sucesivos avances que la tecnologia digital ha traido consigo determinan que
el soporte de la fijacion audiovisual pueda ser material (tangible) o inmaterial (intangible),
siempre que sea apto para facilitar la comunicacion publica de la imagen y del sonido.

72. La grabacion constituye asi la “primera fijacion” de un plano o secuencia de imdgenes
en un soporte material o inmaterial, analogico o digital, que requiere un aparato de
proyeccion o cualquier otro medio técnico de exteriorizacion de la imagen o sonido para ser
perceptible por el publico. No lo dice el articulo 120.1 TRLPI, pero es inherente al concepto
mismo de grabacion audiovisual y en todo caso se deduce a partir del articulol2] TRLPI,
que distingue entre la primera fijacion de la grabacion audiovisual y las copias o
reproducciones que pueden efectuarse a partir de la misma. Asi, la grabacion constituye la
“copia cero” a partir de la cual se podran realizar actos de emision o transmision y
posteriores actos de reproduccion.

73. Como apunta la doctrina cientifica, la grabacion audiovisual sera unica, aun cuando
esté compuesta por varios planos o secuencias, siempre que éstos respondan a un proyecto,
una intencion y una inversion comunes, siendo irrelevante que dichos planos o secuencias se
sucedan de acuerdo con un orden predeterminado o no; lo relevante es que las imdgenes
tengan un cardcter secuencial, agrupando planos o secuencias ordenadas, aun cuando el
orden de sucesion de los mismos pueda variar (cfr. GONZALEZ GOZALO, Alfonso,
“Comentario al articulo 120”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO Rodrigo, Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, 4° ed., Tecnos, Madrid, 2017, pg. 1723).

74. Llegados a este punto, a efectos del presente procedimiento es importante determinar si
los eventos en directo (acontecimientos deportivos, informativos, ruedas de prensa,
magazines, programas de entretenimiento, etc.) que son objeto de emision o transmision por
canales de television pueden ser calificados como grabaciones audiovisuales y, en
consecuencia, quedar incluidos dentro del ambito del derecho conexo de los productores
audiovisuales.

75. Con el proposito de medir la intensidad de uso del repertorio de EGEDA por parte de
las televisiones de pago, en particular Movistar +, TELEFONICA excluye los eventos en
directo del concepto de grabacion audiovisual, al considerar que no se trata de “fijaciones”
en el sentido de “eventos grabados”. De tal manera, siempre segun su interpretacion, el
grado e intensidad de uso del repertorio de EGEDA seria medio en los canales generalistas
vy nulo o casi inexistente en aquellos canales de television retransmitidos que tengan un
elevado porcentaje de contenidos deportivos o informativos (f.116)...

77. EGEDA afirma que los eventos en directo emitidos o transmitidos por organismos de
radiodifusion son fijaciones de un plano o secuencia o serie de imdgenes en el sentido del
articulo 120.1 TRLPI. Para justificar su posicion aporta al procedimiento un informe
técnico intitulado “Analisis del proceso de retransmision de un evento en directo y su
relacion con el concepto de grabacion audiovisual”, elaborado por los Doctores Ingenieros
de Telecomunicaciones Srs. Sergio Ramos y Claudio Feijoo (ff.3903 a 3917) ...

82. En el informe técnico aportado por EGEDA se describe el proceso de difusion televisiva
de eventos en directo, afirmando, en sintesis, que el citado proceso parte de la captacion y
procesado por las camaras de video de las sucesivas secuencias de imdgenes del evento o
acontecimiento, las cuales se envian (envio que se califica técnicamente como
“retransmision”, pero no en el sentido juridico del art. 20.2 f. TRLPI) al centro de control
de produccion, donde se realiza una seleccion de las imdagenes y sonidos captados por las
camaras mediante un mezclador de video y se lleva a cabo una sincronizacion que luego se
envia al sistema de control central, en el que se pueden ariadir otras fuentes de informacion
externas pregrabadas (como mensajes publicitarios y logotipos del organismo de

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
620/2022 4 de 22

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove H"H ||IHI“I| ‘l ||| ‘ |
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0999818034517401957619



Administracion
de Justicia

radiodifusion) para finalmente emitir o transmitir la version final a los usuarios finales
(televidentes).

83. Segun se expone en dicho informe, a lo largo del proceso se llevan a cabo varios actos
de almacenamiento o grabacion de imagenes y sonidos, sean temporales o permanentes.

Un primer almacenamiento y procesamiento en las camaras de video que captan las
imagenes y sonidos en tiempo real. Se produce un segundo almacenamiento en el mezclador
de video, donde se seleccionan y combinan las imdgenes y sonidos captados por las distintas
camaras de video y se mezclan, en su caso, con otras fuentes externas. Una tercera
grabacion y procesamiento de imagenes tendria lugar en el sistema de control central antes
de entregar la informacion audiovisual definitiva (el resultado final) a la fase de emision o
transmision.

84. Segun los técnicos que suscriben el informe, en todas y cada una de las fases de
captacion, procesado, adaptacion, produccion y emision tiene lugar un almacenamiento
temporal de imagenes y sonidos que puede ser permanente si el radiodifusor lo considera
pertinente, siendo la informacion audiovisual almacenada una réplica digital de la
informacion audiovisual original (analogica), tratandose en consecuencia de una grabacion
temporal o permanente, respectivamente, de la informacion audiovisual original (cfr.
apartados 51 a 60 del informe).

85. Concluye el informe técnico recordando que toda la secuencia de imdgenes es
habitualmente grabada de manera permanente para el archivo de contenidos del productor
audiovisual o para otros usos, incluyendo posibles requerimientos de otros agentes; en
particular -dicen- se suele grabar la serial proveniente de cada una de las camaras de video,
ademas de la secuencia de imagenes que finalmente se emite (cfr.apartado 61 del informe).
86. A partir de dicho informe EGEDA recuerda que la Ley 7/2010, de 31 de marzo, general
de la comunicacion audiovisual, obliga en su articulo 61.1 a los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual a archivar todos los programas emitidos durante un plazo de seis
meses a contar desde la fecha de su primera emision, incluidas las comunicaciones
comerciales, y a registrar los datos relativos a tales programas, quedando un gran numero
de estas grabaciones en los centros de documentacion de los organismos de radiodifusion
para su futura utilizacion una vez transcurrido el plazo de almacenamiento obligatorio
legal...

91. En segundo lugar, TELEFONICA rebate la consideracién de las grabaciones realizadas
durante el proceso de emision de eventos en directo como fijaciones o grabaciones
audiovisuales, aportando un informe técnico en el que, en sintesis, se concluye que el
proceso técnico de emision de la senial de television de un evento en directo no se debe
confundir con el de produccion de una grabacion audiovisual, siendo dos objetos diferentes
por mas que puedan encontrarse elementos comunes en su proceso de elaboracion.

92. En el informe técnico de TELEFONICA se afirma que la emisién de la seiial de
television de un evento en directo se realiza sin que medie el uso de una grabacion
audiovisual, sin perjuicio de que cuando el evento se emite en diferido se emplee una
grabacion audiovisual del mismo posterior al proceso de emision en directo. Los
almacenamientos de imdagenes y sonidos que tienen lugar durante el proceso de captacion y
emision de imdgenes de eventos en directo son para los peritos de TELEFONICA meros
“episodios técnicos” provisionales, automaticos y ejecutados en el interior de un dispositivo
(camara de video, mezclador de video, control central, centro de emision) que son
inherentes o propios del proceso de generacion de la senial por primera vez y que no son
visibles para el televidente, realizandose el procesado técnico de imagenes y sonidos para la
generacion de la emision de la sefial durante un periodo de apenas unos segundos -conocido
como “latencia’- que produce un leve retraso indeseado entre el evento real y su visionado
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en la pantalla del televisor, pero que de ningun modo significa ni que el evento deje de
emitirse en riguroso directo ni que se utilice una grabacion audiovisual, no siendo un efecto
buscado sino un efecto insuperable en el estado actual de la técnica....

95. Para resolver adecuadamente todas las cuestiones planteadas en el procedimiento, esta
SPCPI tiene que pronunciarse sobre una cuestion sumamente controvertida tanto desde el
punto de vista técnico como juridico. Cuestion esta que no ha sido objeto de un debate
profundo entre la doctrina cientifica espanola ni se ha llegado a plantear abiertamente
hasta el momento ante los tribunales de justicia de nuestro pais...

118. Pues bien, a la vista de todo lo expuesto y a los efectos requeridos en este
procedimiento, esta SPCPI asume que durante un proceso técnico de emision o transmision
de acontecimientos o eventos en directo, independientemente de su naturaleza, tiene lugar
una sucesion de fijaciones o grabaciones de las imdgenes y sonidos captadas por las
camaras de video, que pueden ser provisionales o permanentes, sirviendo las provisionales
o transitorias a fines instrumentales de la secuencia de procesamiento, mezcla y edicion de
las imagenes y sonidos que finalmente son objeto de emision o
transmision al publico previa fijacion o grabacion en el centro de produccion/edicion,
grabacion esta ultima, de cardcter permanente, que constituye una primera fijacion del
acontecimiento en directo segun va transcurriendo en el momento inmediatamente anterior
a la emision o transmision de la sefial y que, por tanto, puede ser considerada
una grabacion audiovisual protegible por el derecho conexo de los productores
audiovisuales de los articulos 120 y ss. TRLPI, cuyo titular seria el organismo de
radiodifusion responsable de la produccion del evento en directo.

119. Se podra argiiir que la grabacion o fijacion solo tiene lugar, en su caso, sobre la
emision o senal radiodifundida, es decir, a posteriori; pero este organo entiende que los
distintos pasos que se suceden en el proceso técnico preparatorio de la emision de eventos o
programas en directo (captacion, procesamiento, mezcla y produccion o edicion) revelan
que tiene lugar un auténtico proceso de produccion por parte del organismo de
radiodifusion que emite acontecimientos en directo, produciéndose fijaciones o grabaciones
provisionales y permanentes simultaneas o cuasi-simultaneas al transcurso real del evento
en directo. Es decir, la grabacion del acontecimiento en directo va progresando, teniendo
lugar una fijacion definitiva en el centro de produccion justo antes de la emision o
transmision al publico, produciéndose asi en todo caso un almacenamiento del material
audiovisual (las imagenes y sonidos) captado por las camaras antes de la emision o
transmision de la senal, completandose la grabacion al final del programa o
acontecimiento.

120. En suma, a los fines de las cuestiones que han de dilucidarse en este procedimiento
para determinar la tarifa general por retransmision de contenidos audiovisuales por parte
delas televisiones de pago, esta SPCPI considera que los organismos de radiodifusion
encargados de la produccion audiovisual de programas y acontecimientos en directo
realizan una fijacion o grabacion permanente de las imdgenes y sonidos, que son objeto de
almacenamiento en el centro de produccion televisiva, antes de proceder a su emision o
transmision unos segundos después de lo que realmente estd aconteciendo en directo.

121. Lo anterior resulta compatible con el hecho de que el programa o evento completo sea
objeto asimismo de una fijacion o reproduccion final de la totalidad del mismo, para
facilitar su recuperacion total o parcial en un momento posterior con fines de emisiones en
diferido, elaboracion de resumenes, noticias de actualidad, etc. Asi, la emision simultinea o

“en riguroso directo” parte de grabaciones del programa o acontecimiento
segun va desarrollandose, mientras que la emision en diferido parte de una grabacion dela
totalidad del evento o programa una vez finalizado. Lo relevante es que para realizarla
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emision o transmision del evento o programa en directo, el organismo responsable lleva a
cabo una actividad de produccion que implica un riesgo, una inversion economica y una
organizacion técnica (situacion de las camaras y equipos de sonidos, seleccion de imdgenes,
edicion, etc.), siendo necesaria una primera fijacion de las imdgenes y sonidos segun
transcurren en directo para seleccionar las que van a ser emitidas, sin perjuicio -como se ha
dicho- de la fijacion de la totalidad del evento o programa a su finalizacion, que, realmente,
no deja de ser una recopilacion o suma del conjunto de fijaciones del material audiovisual
captado por las camaras y microfonos que se han ido realizando en los equipos de
almacenamiento a medida que va transcurriendo el evento o programa en directo.

122. Avalan el hecho de que se producen fijaciones en el proceso de captacion y emision o
transmision de imagenes y sonidos de acontecimientos en directo, las profusas repeticiones
que se suelen ofrecer en tiempo casi real de lo acontecido en dicho evento (principalmente,
pero no solo, en acontecimientos deportivos).

123. Todos los argumentos expuestos permiten concluir a esta SPCPI, para los fines
requeridos en el presente procedimiento, que tiene lugar un auténtico proceso de
produccion audiovisual mediante la fijacion o grabacion de imdagenes y sonidos durante la
captacion, procesado, seleccion y emision de imdagenes y sonidos de acontecimientos y
programas en directo, siempre y cuando el organismo responsable del proceso de emision o
transmision lleve a cabo una fijacion previa de cardcter permanente en el centro de
produccion momentos antes de lanzar la senial al publico, fijacion que, como hemos dicho
ya, entendemos que se lleva a cabo con caracter generalizado en la actualidad.

124. En consecuencia, es posible atribuir al organismo de radiodifusion responsable de la
captacion, grabacion y emision o transmision de imagenes y sonidos de eventos en directo el
derecho conexo de los productores de grabaciones audiovisuales previsto en los articulos
120 a 125 TRLPI. Sin perjuicio de que el mismo organismo radiodifusion responsable de la
produccion del evento en directo disponga también del derecho exclusivo de las entidades
de radiodifusion sobre sus emisiones o transmisiones, es decir, sobre la serial propiamente
dicha, recogido en el articulo 126 TRLPI; y de que pueda ejercerlo autorizando la
retransmision de sus emisiones o transmisiones por cualquier procedimiento técnico
(articulo 126.1.d. TRLPI), exigiendo una contraprestacion o no...

130. Llegados a este punto, es claro que hay organismos de radiodifusion que, ademds de
responsables de la sernial televisiva, producen sus propios contenidos audiovisuales, muchos
de ellos eventos o programas en directo, reuniendo asi la doble condicion de titulares del
derecho conexo sobre grabaciones audiovisuales y del derecho conexo de organismos de
radiodifusion sobre sus seniales televisivas. Mientras que otros organismos de radiodifusion
se limitan a adquirir contenidos producidos por terceros para su emision o transmision por
medios alambricos o inalambricos en su territorio nacional o hacia terceros paises, en cuyo
caso solo seran titulares del derecho conexo sobre las seniales televisivas, buscando ingresos
directos por la autorizacion para retransmitir su sefial, como sucede con canales tematicos
y deportivos o informativos, y/o indirectos por publicidad. Sirva como muestra de lo dicho el
variopinto listado decanales recogidos en la figura 10 del Informe motivado de
TELEFONICA (ff118-119)...

132. En sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion, TELEFONICA denuncia que con esta
interpretacion se estaria diciendo que a partir de un solo hecho generador pueden surgir a
favor de un mismo sujeto sendos derechos de propiedad intelectual sobre dos bienes
inmateriales diferentes, cuando la Ley no contempla la posibilidad de que, a favor de un
mismo sujeto que desemperie un unico y mismo rol, surjan de un mismo hecho generador
dos bienes inmateriales diferentes. Pero no sucede asi con las grabaciones y emisiones de
programas y eventos en directo, pues una cosa es el proceso técnico de fijacion de imagenes

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
620/2022 7 de 22

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove H"H ||IHI“I
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0999818034517401957619



Administracion
de Justicia

y sonidos siguiendo un determinado patron organizativo para la captacion y seleccion de los
mismos antes de su emision (labor de produccion audiovisual), y otra diferente es el proceso
técnico de emision o transmision de esas imdgenes y sonidos (labor de radiodifusion), por
mas que la primera actividad sirva necesariamente a la segunda. Son, por tanto, dos hechos
generadores diferentes. la produccion objeto de fijacion y la emision o transmision. Y son
diferentes también los objetos de proteccion: un bien inmaterial -la grabacion- plasmado en
un soporte, en el caso del derecho del productor de grabaciones audiovisuales (art. 120
TRLPI); un bien inmaterial -la sefial radiodifundida- no fijado en un soporte, en el caso del
derecho del organismo de radiodifusion sobre sus emisiones (art. 126 TRLPI), sean o no de
su titularidad los contenidos o producciones audiovisuales objeto de la emision.

133. Por lo tanto, una cosa es la proteccion de las senales emitidas o transmitidas por
cualquier medio técnico y otra cosa es la tutela del contenido de esas seriales...

139. En definitiva, cuando una television por cable o satélite realiza actos de retransmision
delos canales de television emitidos o transmitidos por organismos de radiodifusion
,independientemente de que pueda o no pagar un canon de licencia en concepto de
retransmision de la serial al organismo de radiodifusion, ex art. 126 TRLPI, debera abonar
el derecho de remuneracion previsto en el articulo 122.2 TRLPI para los productores de
grabaciones audiovisuales contenidas en los programas incluidos en la senal televisiva y
gestionado por EGEDA, sin que se pueda discriminar en funcion del contenido de los
canales retransmitidos, ya que han de considerarse grabaciones audiovisuales incluidas en
el repertorio de EGEDA tanto los programas preproducidos como los programas en directo.
Por lo tanto, esta SPCPI entiende, a los fines de este procedimiento, que, a efectos del
requisito de intensidad de uso, previsto en el articulol57.1 b) TRLPI (actualmente articulo
164.3 TRLPI) como criterio orientativo para el establecimiento de tarifas generales, no
puede aceptarse -como propone TELEFONICA que exista base para una reduccion de la
tarifa por producirse una utilizacion menor del repertorio de EGEDA en canales
generalistas o canales deportivos y de informacion que emiten frecuentemente
acontecimientos en directo.

140. La intensidad de uso del repertorio de EGEDA serd practicamente del 100 por
100(salvo la parte, muy menor, que corresponde a AGEDI como entidad gestora de los
“videoclips” en tanto que grabaciones audiovisuales realizadas por productores de
fonogramas) en las actividades de retransmision de los canales de television transmitidos o
emitidos por medios alambricos o inalambricos por parte de organismos de radiodifusion
nacionales o extranjeros, sea de forma gratuita o previo pago de un canon por parte de la
entidad de retransmision por el uso de la sefial televisiva, ya que este Organo considera -a
los fines de fijacion de la tarifa general por actos de retransmision de grabaciones
audiovisuales- que casi todos los contenidos audiovisuales incluidos en los canales de
television retransmitidos por televisiones por cable y satélite pueden calificarse como
grabaciones audiovisuales incluidas en el repertorio de EGEDA, al serla unica entidad que
gestiona colectivamente los derechos conexos de los productores audiovisuales en nuestro
pais, independientemente de si esas grabaciones contienen o no obras audiovisuales o de si
se trata de programas pregrabados o de programas en directo.

141. Logicamente, los organismos de radiodifusion podran participar del reparto de
derechos recaudados por la explotacion de grabaciones audiovisuales realizado en el seno
de EGEDA de acuerdo con sus reglas de reparto. La forma en que los organismos de
radiodifusion productores de contenidos audiovisuales (incluidos acontecimientos o
programas en directo) participan del reparto de la recaudacion de EGEDA es una cuestion
interna de la entidad de gestion que poco o nada puede afectar a la determinacion de la
tarifa por el uso de su repertorio, mdaxime -como ya se ha dicho cuando las televisiones de

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
620/2022 8de22

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove H"H ||IHI“I| ‘l ||| ‘ |
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0999818034517401957619



Administracion
de Justicia

pago usuarias de dicho repertorio mediante actos de retransmision no discriminan tampoco
entre sus usuarios, haciendo asi un uso pleno de

la totalidad de los contenidos audiovisuales incluidos en las senales retransmitidas al
cobrar a sus usuarios una cuota mensual por la mera puesta a disposicion de dichas seriales
televisivas-y por tanto de dichos contenidos audiovisuales-, sin diferenciar entre la temdtica
de los diferentes canales y la distinta audiencia que puedan tener unos u otros, entre obras y

12

grabaciones audiovisuales o entre programas pregrabados o en directo...”.

TERCERO.- La recurrente, AGEDI, refiere en su demanda que es la unica entidad
autorizada por el Ministerio de Cultura, por Orden de 15 de febrero de 1989, para gestionar
los derechos colectivos de propiedad intelectual de los productores de fonogramas
(cominmente conocidos como videoclips).

Sostiene que el procedimiento objeto del presente procedimiento es nulo de pleno
derecho, puesto que no se aprobd, previamente, la Orden por la que se fijaba la metodologia
a seguir para la determinacion de las tarifas, que viene exigida por el articulo 194 de la LPI.
Y, ello puesto que la anterior orden ECD/2574/2015, de 2 de septiembre, que fijé la
metodologia fue declarada nula por sentencia del TS n° 508/2018, de 22 de marzo de 2018,
por omision de un informe preceptivo.

Por ello la SPCPI debié haber suspendido el procedimiento de determinacion de
tarifas hasta que se aprobase la nueva Orden de metodologia para la determinacion de las
tarifas generales por las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual.

Aduce el perjuicio que le ha causado la SPCPI; puesto que, la determinado las tarifas
de EGEDA parte de la base de un monopolio exclusivo sobre las producciones
audiovisuales; sin tomar en consideracion que EGEDA no gestiona las producciones de
videos musicales o videoclips.

Respecto a los aspectos adjetivos del procedimiento, refiere que el procedimiento
administrativo estaria caducado; ya que, se estd ante un procedimiento iniciado de oficio, por
acuerdo de 17 de septiembre de 2017; cuyo plazo de tramitacion es de nueve meses (art. 21.1
del RDCPI); y que no se dicto la resolucion finalizadora sino el 23 de julio de 2020; por lo
que el plazo de nueve meses se habrian excedido (incluso computando la paralizacion de los
plazos de procedimiento por el estado de alarma por el Covid-19).

Que, como se dijo, se habria infringido, por la SPCPI, los articulos 194.3 y 164.4 del
TRLPI; puesto que, después de la sentencia de la Sec. 4%, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, de 22 de marzo de 2018, recurso 458/2016, era
imposible que se determinasen las tarifas que podrian percibir las entidades de gestion, por
utilizacion de sus respectivos repertorios, sin que, previamente, se dictase la Orden por el
Ministerio de Cultura, aprobando la metodologia correspondiente. Ya que, la Orden de
metodologia es la base sobre la que pivota todo el sistema pergefiado por la Ley 21/2014 de
forma que (i) no es posible el establecimiento de tarifas generales por las entidades de
gestion sin que se haya establecido la metodologia y (ii) no es posible que la SPCPI pueda
ejercer su funcion de determinacion de tarifas (ni tampoco el control de las mismas) sin que
haya sido determinado la metodologia que debe aplicarse respecto de esas tarifas generales.
Por ello, se habrian infringido los articulos 194.3 y 164.4 del TRLPIL.

En cuanto a la repercusion de los videosmusicales en el total de las emisiones de los
programas generalistas; sostiene que la SPCPI, en su resolucion, prescinde de su incidencia,
atribuyendo a EGEDA la totalidad del tiempo de emision de producciones audiovisuales;
cuando, segun el informe de Barlovento (folio 30 de su demanda) puede rondar el 3% en la
programacion de los canales generalistas objeto de retransmisiones por las plataformas
digitales o un 17% en los programas de canales generalistas catalogados como de
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“entretenimiento” que aquellas emitan. Entendiendo que debiera de haberse practicado una
prueba sobre la incidencia real del tiempo de emision de los videos musicales en la
programacion de Movistar y demds operadoras de TV de pago (por cable o satélite), que es
objeto del presente procedimiento; y, que ante la ausencia de una prueba especifica, no es
dificil concluir que existe un error en la valoracion de la prueba.

Cuestiona que la grabacion, para su emision, de programas en directo (de todo tipo,
conciertos, informativos, deportes, etc.) constituyan una grabacion audiovisual, generadora
de derechos en favor de EGEDA. Que se distorsiona el Mercado; puesto que, las entidades
de radiodifusion (televisiones, radios, etc.) que emiten las grabaciones, son, en muchas
ocasiones, quienes producen las grabaciones de sus programas, por lo que, a la vez que
perciben la tarifa por comunicacion, también recibiran la tarifa como productor audiovisual
(a través de EGEDA).

Finalmente, en las paginas 14 y 15 de su escrito de conclusiones, resume, qué es lo
que pretende:

“...41. Pues bien, como consecuencia del contenido de la Resolucion recurrida
nos encontrariamos con que los conciertos emitidos en directo por television de los artistas
musicales pasarian de meras actuaciones transmitidas por radiodifusion a ser
grabaciones audiovisuales del art. 120.1 TRLPI realizadas por el organismo de
radiodifusion sin el consentimiento del productor de fonogramas, detentador de la
exclusividad sobre las fijaciones artisticas del musico, y sin, por supuesto, satisfacer
cantidad alguna ni a tal productor fonografico, ni a AGEDIL
42.Y, lo que es aun mas flagrante, siguiendo la argumentacion de la SPCPI, los derechos
sobre la primera emision (en vivo) del concierto corresponderian a la entidad de
radiodifusion que realizara tal emision, que se constituiria en productor de la
“pretendida” grabacion audiovisual (art. 120.1 TRLPI), percibiendo las cantidades
correspondientes a la retransmision del mismo, convirtiendo en ineficaz la exclusividad a la
que nos hemos referido anteriormente.

43. Y, para cerrar este circulo del desatino, de seguir los argumentos de la
Resolucion resultaria que seria EGEDA, y no AGEDI, quien gestionara e hiciera
efectivos los derechos de propiedad intelectual relativos a dicha pretendida fijacion
(realmente, emision en directo) del concierto de musica en directo, repartiendo los
importes correspondientes a la entidad de radiodifusion que lo ha emitido, con exclusion
tanto de AGEDI como del productor fonogrdfico.

44. En ningun caso las emisiones en directo de conciertos musicales deberian
reconocerse como grabaciones audiovisuales pero, si asi fuera, desde luego que
corresponderia a AGEDI, y no a EGEDA, gestionar y hacer efectivos los derechos sobre las
mismas, por la elemental razon de que habrian de equipararse dichos conciertos a los
videoclips, cuyos derechos no gestiona EGEDA.

45. La explicacion dada a esta cuestion por la SPCPI en el parrafo 478 de la resolucion no
resulta asumible por AGEDI, y ello por la elemental razon de que si la SPCPI aduce que los
conciertos en directo emitidos por television son ‘fijaciones instrumentales de la
emision que realiza un organismo de radiodifusion”, es evidente que no puede otorgarse a
tales ‘‘fijaciones instrumentales” el cardcter de grabaciones audiovisuales a efectos de lo
establecido en el art. 120.1 TRLPI...”.

CUARTO.- Por el Abogado del Estado se contesta la demanda, interesando su
desestimacion.

Se opone a la caducidad del procedimiento, manifestando que no se trata de un
procedimiento iniciado de oficio, sino que se inst6 por Telefonica de Espana SAU, para que
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la SPCP fijara las tarifas a percibir por EGEDA por utilizacion, por las televisiones de pago,
de su repertorio; y, como procedimiento iniciado a instancia de parte no es predicable su
caducidad.

Sobre la imposibilidad de resolver el procedimiento, como consecuencia de la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2018, que declar6 la nulidad de la Orden
ECD/2574/2015, de 2 de diciembre, sobre metodologia; precisa que dicha Orden de
metodologia es indispensable para que las entidades de gestion fijen, por si mismas, de
forma voluntaria, sus tarifas; pero, que cuando se fijan por la Comision, el articulo 164.3 del
TRLPI tnicamente dispone que la Comision habra de observar, al menos, los criterios
establecidos en el apartado 3 del articulo 164 de dicha Ley; sin someterse a una metodologia
concreta. Los criterios fijados en la orden ministerial (art. 164.4) son el desarrollo
metodologico de los criterios generales previstos en el articulo 164.3. Y, que se produciria la
paralizacion de todo el Sistema, si la actividad de las entidades de gestion quedara
suspendida en tanto no se dictase la nueva Orden de Metodologia, ya que no se podrian fijar
tarifas (ni por ellas ni por la Comision).

La propia recurrente, AGEDI, estaria actuando contra sus propios actos; ya que,
después de la sentencia del Tribunal Supremo de 2018, que anulaba la anterior orden de
metodologia, ha interesado de la SPCPI el inicio de un procedimiento para que se fijen las
tarifas que ha de recibir AGEDI por la utilizacién de su repertorio (fonogramas o videoclips)
por las radios comerciales (expediente E-2022-001).

Sobre el error en la valoracion de la prueba, al no haberse tomado en consideracién la
incidencia del repertorio de AGEDI sobre el total de las grabaciones audiovisuales que se
emiten por las televisiones de pago; precisa que, el objeto del procedimiento lo constituyen
las tarifas que EGEDA ha de cobrar a las televisiones de pago (por satélite o cable) por uso
de su repertorio, quedando fuera de las mismas las trifas que habra de recibir AGEDI por el
uso que dichas entidades de television de pago, cuando emitan videos musicales.

Pero, en los parrafos 475 y 477 de la resolucion ya se valora que se ha tomado en
consideracion que EGEDA no gestiona los videos musicales; y, que su incidencia en el total
de las emisiones de producciones audiovisuales es pequeia; por lo que, no procedia incidir,
profusamente, en ello; puesto que, las tarifas han de ser “sencillas y faciles de aplicar”.

Por lo demas, coincide con los razonamientos de la resolucién impugnada;
sosteniendo que la produccion de un evento en directo constituye una grabacion audiovisual;
reproduciendo los criterios reflejados en la resolucion impugnada.

QUINTO.- La codemandada EGEDA, en su contestacion, impugna la caducidad del
procedimiento, con unos razonamientos que vienen a coincidir con los del Abogado del
Estado.

Que no es precisa una Orden de metodologia para que la SPCPI pueda fijar sus
tarifas; dado que, tinicamente, ha de aplicar los criterios generales del articulo 164.3; y, que,
la orden de Metodologia es indispensable cuando las entidades de gestion fijan por si mismas
sus tarifas, sin intervencion de la Comision.

Reitera la contradiccion en que incurre la parte actora, que, niega la posibilidad que la
Comision pueda resolver el presente procedimiento, hasta que se dictase la nueva Orden de
metodologia; cuando ha promovido un procedimiento similar para que la Comisién fije sus
tarifas respecto de las radios comerciales (expediente E-2002-001).

Se remite a la resolucion impugnada en cuanto a que la incidencia del repertorio de
AGEDI (emisiéon de videos musicales) es muy pequefia respecto del volumen que supone la
utilizacion del repertorio de EGEDA; lo que ha valorado, a su juicio, adecuadamente, la
resolucion impugnada.
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Y. que hubiera correspondido a AGEDI solicitar la practica de una prueba en tan
sentido; pero, no lo hizo.

Se remite a los criterios fijados por la Comision, en cuanto a considerar que la
emision de eventos en directo constituye una grabacion audiovisual objeto de derechos
conexos; reiterando el informe pericial que aportd en sede administrativa (y que se ha
aludido en el fundamento de Derecho Segundo de la presente sentencia). Y, que todos los
contenidos que se emiten o transmiten por television son obras o grabaciones audiovisuales,
debido a que no es técnicamente posible dicha difusion, si no es a partir de una fijacion
previa; y, que, por grabacion, ha de entenderse la fijacion de imagen y sonido en los
términos previstos en el articulo 120 TRLPIL.

SEXTO.- Por Telefonica SAU; se contesta a la demanda, oponiéndose a los motivos
impugnatorios formales, recogidos en la demanda (caducidad e imposibilidad de fijacion de
tarifas por ausencia de la Orden de metodologia). Pero, en cuanto al resto de los motivos
impugnatorios de la demanda, no formula contestacion alguna. Y, ello se debe a que, por
Telefonica de Espana SAU se ha interpuesto, contra la misma resolucion aqui impugnada, un
recurso, que se tramita en esta Seccion como procedimiento ordinario 755/2022, en el que
cuestiona, entre otros aspectos, que la grabacion de eventos en directo sea una produccion
audiovisual integrable en el repertorio de EGEDA.

Por auto de 26 de abril de 2023 se desestimo la solitud de Telefonica de Espafia, SAU
de acumular al presente procedimiento su recurso n° 755/2022; que, finalmente, han sido
deliberados en la misma fecha.

En cuanto a la caducidad, Telefonica de Espana, SAE niega que el procedimiento se
haya iniciado de oficio, sino a instancia de parte; por lo que, no es predicable su caducidad.

Y, que no es indispensable que se haya dictado la Orden de metodologia, para que la
SPCPI pueda fijar las tarifas, a solicitud de parte interesada; que, dicha Orden, si es un
requisito insoslayable, cuando son las propias entidades de gestion quienes fijan, por si
mismas, sus tarifas.

SEPTIMO.- De la caducidad del Procedimiento.

El 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, dispone:

En el Capitulo II: Funciones y composicion de la Seccion Primera de la Comision
de Propiedad Intelectual:

Articulo 2. “Funciones y régimen juridico.

1.La Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual ejerce funciones de
mediacion, arbitraje, determinacion de tarifas y control de las tarifas generales en las
materias y supuestos previstos en el articulo 158 bis del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual...”

En el CAPITULO VII, respecto del procedimiento de determinacion de tarifas:

Articulo 20. “Solicitud de determinacion de tarifas.

1. Estaran legitimados para ser parte en el procedimiento de determinacion de
tarifas, las entidades de gestion, las asociaciones de usuarios representativas a nivel
nacional del sector correspondiente, las entidades de radiodifusion de ambito nacional y los
usuarios especialmente significativos.
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2. La solicitud de determinacion de tarifas se dirigira a la Seccion Primera, mediante
el modelo oficial que figura como anexo 1V a este real decreto por la parte solicitante, o en
su caso, por ambas partes conjuntamente y contendra:

a) El nombre completo, direccion y demds datos relevantes para la identificacion y

contacto de la parte o partes solicitantes y de la parte o partes requeridas a

negociar, asi como en su caso los de sus representantes. En particular, se deberd

indicar las direcciones a las que deberan dirigirse las comunicaciones a todas esas
partes.

b) El objeto del conflicto, que debera circunscribirse a la determinacion de las

tarifas y las condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos a los que se

refiere el apartado 3 del articulo 158 bis del Texto Refundido de la Ley de Propiedad

Intelectual.

¢) La fecha formal del inicio de las negociaciones entre las partes en conflicto en los

términos previstos en los apartados 4y 5 del presente articulo.

d) La declaracion de la inexistencia de acuerdo en el plazo de seis meses desde el

’

inicio formal de la negociacion entre las partes..." .

Asi, en el caso de autos, resulta que el presente procedimiento se inici6 a instancia de
Telefonica de Espafia SAU, tal y como consta en el documento I del EA, en que figura la
solicitud de aquella dirigida a la SPCPI.

Por ello, no es de aplicacion el articulo 25.1.b de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
PAC; puesto que, no se estd ante un procedimiento iniciado de oficio por la Administracion.
E igualmente, tampoco ante un procedimiento susceptible de producir efectos desfavorables
o de gravamen, como se denuncia en la demanda; la obligacion de abonar las tarifas existe
con anterioridad a la incoacion del procedimiento, desde el mismo momento en que se
aprob6 el TRLPI.

A mayor abundamiento, resulta que el TRLPI y el propio RD 1023/2015, de 13 de
noviembre, por el que se desarrolla la composicién , organizaciéon y ejercicio de sus
funciones por la SPCPI, no prevén, como consecuencia de la inobservancia del plazo de
nueve meses, que los efectos sean el de caducidad del procedimiento.

Asi, esta Sala ha de compartir la alegacion de la codemandada, Telefonica, cuando
manifiesta que la supletoriedad de la Ley 39/2015, ha de ser matizada; dado que, el presente
procedimiento tiene naturaleza hibrida entre las funciones de imperium de la Administracion
y las funciones mediadoras/arbitrales de la SPCPI. Por lo que las previsiones de la norma
general (Ley 39/2015) han de ser matizadas y condicionadas por las previsiones de la Ley
Especial (TRLPI); en este sentido la sentencia de 20 de diciembre de 2019, de la Seccion 32,
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, recurso 7076/2018 (EDJ
2019/760743), respecto de la caducidad de los procedimientos a tramitar por la CNMC,
dispone:

“Pues bien, como deciamos, en la mencionada Ley de su Creacion, la ley 3/2013, de
4 de junio, se reconocen a la Comision determinadas funciones y competencias con la
finalidad de garantizar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la
existencia de una competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos,
siempre en beneficio de los consumidores y usuarios. Entre estas funciones y en el especifico
sector audiovisual, se encuentra la de resolucion de controversias entre los diferentes
agentes intervinientes en el mercado. Estas se preven en el Titulo Il de la Ley 3/2013 y se
diferencia de la potestad sancionadora que se reconoce a la CNMC, que se recoge en el
Titulo III de la Ley, en su articulo 29 que establece la potestad sancionadora de la
Comision, para supuestos de infraccion de las normas de competencia.
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De lo anterior se desprende la diversa naturaleza y finalidad de las funciones que
ejerce la CNMC, pues, a diferencia de la potestad sancionadora, en el procedimiento de
resolucion de conflictos, se habilita a la Comision a decidir aquellos conflictos que se
generen entre los operadores del sector, con la finalidad de dar efectividad e
implementacion de la Ley General de Comunicacion Audiovisual. También se deduce de la
diferente regulacion que las normas que se refieren al expediente administrativo han de
interpretarse tomando en consideracion la funcion que la Comision ejercita en cada caso.
Asi, la caducidad en el expediente sancionador tiene unas consecuencias que no Son
automaticamente trasladables a los procedimientos en los que la Comision resuelve un
conflicto entre operadores, pues el interés subyacente en uno y otro caso son diferentes”.

Por lo tanto, no concurre la caducidad del procedimiento denunciada por la parte
recurrente.

OCTAVO.- Sobre la imposibilidad que la SPCPI fije las tarifas en ausencia de una
orden de metodologia.

Como se dijo, la sentencia del Tribunal Supremo n° 508/2018, de 22 de marzo de
2018, dictada por su Seccion 4%, se declaro la nulidad de la Orden ECD/2574/2015, de 2 de
diciembre, por la que se aprobo la metodologia para la determinacion de las tarifas generales
en relacion con la remuneracion exigible por la utilizacion del repertorio de gestion de
derechos de propiedad industrial.

Previamente, sefalar, que, con posterioridad a la interposicion del presente recurso,
por Orden CUD/330/2023, de 28 de marzo, se ha aprobado la nueva orden de metodologia,
publicada en el BOE de 5 de abril de 2023; evidentemente, de fecha posterior a la resolucion
objeto del presente procedimiento.

La parte recurrente refiere que la metodologia es el eje central sobre el que pivota
todo el procedimiento para que se puedan fijar las tarifas por el uso del respectivo repertorio,
tanto si las fija la propia entidad de gestién, como si lo hace la SPCPI.

El motivo ha de ser desestimado por las siguientes razones:

El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia, dispone (el subrayado es nuestro):

Articulo 164. Tarifas generales:

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

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

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

¢) 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.
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d) Los ingresos economicos obtenidos por el usuario por la explotacion comercial del
repertorio.

e) El valor economico del servicio prestado por la entidad de gestion 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 homologas en otros Estados miembros
de la Union Europea para la misma modalidad de uso, siempre que existan bases
homogéneas de comparacion.

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

5. Si un usuario de derechos de propiedad intelectual, que por dicho uso deba pagar la
tarifa general determinada para derechos exclusivos y/o de remuneracion por la entidad de
gestion correspondiente, la cuestionard de cualquier forma o en cualquier via, incluida la
mera negativa a pagarla, debera, al menos y en todo caso, pagar a cuenta el 100 por 100 de
la ultima tarifa acordada, o, a falta de un acuerdo anterior, el 50 por 100 de la tarifa
general vigente. Hasta que se resuelva el conflicto, se entenderda, provisionalmente, que la
obligacion de pago ha sido cumplida y, en lo que se refiera al derecho exclusivo que pudiera
concurrir con el derecho de remuneracion, concedida la autorizacion para el uso de ese
derecho exclusivo.

6. Si la tarifa en cuestion a la que se refiere el apartado anterior fuese nula de pleno
derecho, o surgiese cualquier circunstancia que la hiciese inaplicable a los efectos del pago
a cuenta, se procedera por parte del usuario de derechos de propiedad intelectual al pago a
cuenta del 100 por 100 de la ultima tarifa acordada, o, a falta de un acuerdo anterior, el 50
por 100 de la ultima tarifa general vigente.

7. Si la tarifa general fuera cuestionada por una asociacion de usuarios, el pago a
cuenta debera efectuarse por cada uno de los miembros que la conformen.

8. El pago a cuenta serialado en los dos apartados anteriores constituirda un requisito
previo necesario para que el usuario o la asociacion de usuarios pueda instar el
procedimiento de determinacion de las tarifas previsto en el articulo 194.3 de la presente
ley.

Las asociaciones de usuarios de menos de mil miembros podran instar el
procedimiento cuando, al menos, estén al corriente del pago a cuenta con la entidad en
relacion con la que se proponen instar el procedimiento de determinacion de tarifas
miembros que representen, como minimo, el 85 por 100 de los ingresos del conjunto de los
miembros de la asociacion”.

El Titulo V, distinto al anterior, en el que se encuadra el articulo 164, regula la
Comision de Propiedad Intelectual, a la que atribuye, en su articulo 193, entre otras
funciones la de determinacion de tarifas; su articulo 194 recoge:

“ Funciones de mediacion, arbitraje, determinacion de tarifas y control...

3. La Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual ejercerd su funcion
de determinacion de las tarifas para la explotacion de los derechos de gestion colectiva
obligatoria, y para los derechos de gestion colectiva voluntaria que, respecto de la misma
categoria de titulares, concurran con un derecho de remuneracion sobre la misma obra o
prestacion.
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La Seccion establecerd 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 pdrrafo
anterior, a solicitud de la propia entidad de gestion afectada, de una asociacion de usuarios,
de una entidad de radiodifusion o de un usuario especialmente significativo, a juicio de la
Seccion, cuando no haya acuerdo entre ambas, en el plazo de seis meses desde el inicio
formal de la negociacion. En el ejercicio de esta funcion, la Seccion Primera podra solicitar
informe previo de aquellos organismos publicos que ejerzan sus funciones en relacion con
los mercados o sectores economicos 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 observard, 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
Jjurisdiccion contencioso-administrativa.

Asimismo, la Seccion Primera podra dictar resoluciones actualizando o
desarrollando la metodologia para la determinacion de las tarifas generales referida en el
articulo 164.4, previo informe de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

4. La Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual ejercerd 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
deberd valorar, entre otros aspectos, la aplicacion de los criterios minimos previstos en el
articulo 164.3 en su determinacion. En caso de apreciarse un incumplimiento de estas
obligaciones, se comunicard esta circunstancia a la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, a los efectos oportunos..."”".

De estos dos preceptos se concluye que, por regla general, han de ser las propias
entidades de gestion quienes han de fijar las tarifas generales por utilizacion del repertorio
que gestionan; y, en este supuesto si habran de seguir la metodologia fijada en la previa
orden ministerial. Si algiin usuario no est4d conforme con las mismas, puede impugnarlas ante
la SPCPI. E, igualmente, cabe la posibilidad, que si no existe acuerdo entre las entidades de
gestion y los usuarios, tras seis meses de negociacion, cualquiera de ellos podré interesar de
la SPCPI que proceda a fijar las tarifas.

Pero, en los dos tltimos supuestos (impugnaciones de usuarios de las tarifas fijadas
unilateralmente por la entidad de gestion, o cuando las tarifas las fije la propia SPCPI), la
Administracion —SPCPI- es suficiente con que aplique los criterios generales previstos en el
articulo 164.4, sin precisar de la aplicacion de la metodologia dictada al respecto;
metodologia que no tiene mas objeto que completar y concretar los criterios generales del
articulo 164.4.

Puesto que, dicha metodologia no solo tiene por objeto concretar o complementar los
principios generales enumerados en el articulo 164.4, para “facilitar” la tarea de las entidades
de gestion para fijar, por si mismas, sus propias tarifas (lo que permite el articulo 164); mas
no condicionan el trabajo de la SPCPI cuando las fije en defecto de acuerdo o por solicitud
de algun interesado.

Por ello, el presente motivo ha de ser desestimado.

Sin prescindir del hecho que la propia recurrente ha solicitado de la SPCPI que fije
las tarifas por utilizacion del repertorio que gestiona por las radios comerciales; cuando, no
se habia dictado la propia orden de metodologia que sustituyera a la de 2015.
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NOVENO.- De si la grabacion un evento en directo constituye una produccion
audiovisual a los fines del articulo 120 TRLPIL.

El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia; dispone:

Articulo 114.

“l. Se entiende por fonograma toda fijacion exclusivamente sonora de la ejecucion
de una obra o de otros sonidos.

2. Es productor de un fonograma la persona natural o juridica bajo cuya iniciativa y
responsabilidad se realiza por primera vez la mencionada fijacion. Si dicha operacion se
efectua en el seno de una empresa, el titular de ésta serd considerado productor del
fonograma”.

La recurrente, AGEDI es la unica entidad de gestion colectiva de los derechos de los
productores de dichos fonogramas (grabaciones musicales) a lo que se anadird la de los
videos musicales (videoclips); hecho incontrovertido y asumido por todas las partes.

Articulo 120.

“1. Se entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones de un plano o secuencia
de imagenes, con o sin sonido, sean o 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 grabacion audiovisual, la persona natural o juridica
que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad de dicha grabacion audiovisual”.

Articulo 121. Reproduccion.

“Corresponde al productor de la primera fijacion de una grabacion audiovisual el
derecho exclusivo de autorizar la reproduccion del original y sus copias, segun la definicion
establecida en el articulo 18.

Este derecho podrd transferirse, cederse o ser objeto de concesion de licencias
contractuales”.

La controversia entre las partes versa sobre analizar si la emision de un evento en
directo (concierto, programa informativo, de entretenimiento, etc.) constituye una grabacion
audiovisual, a los fines del articulo 120; en cuyo caso, los derechos de su productor seran
gestionados, colectivamente, por EGEDA; o, por ejemplo, como refiere la recurrente,
AGEDI, la retransmision en directo de un concierto musical pasaran de meras actuaciones de
artistas transmitidas por radiodifusion (en cuyo caso los derecho seran de AGEDI) a ser
consideradas grabaciones audiovisuales (del articulo 120.1) en cuyo caso los derechos seran
de EGEDA, sin que AGEDI perciba tarifa alguna. Continila manifestando que la emision de
un concierto o de una actuacion de un intérprete musical en directo ha de equipararse a un
videoclip, para que los derechos correspondan a AGEDI.

Como se reconoce en la resolucion de 23 de julio de 2020, que constituye el objeto
del presente procedimiento, la respuesta no es facil ni sencilla; y, que la cuestion no ha sido
abordada directamente por la doctrina y la jurisprudencia, incluso comunitaria o de los paises
de nuestro entorno.

La respuesta ha de ser confirmatoria del criterio de la SPCPI; puesto que, no solo asi
se pronuncian, en el expediente administrativo (parrafo 102 de la resolucion) la Corporacion
de RTVE y Atresmedia, en que todos los contenidos audiovisuales incluidos en las cadenas
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de esos grupos son grabaciones audiovisuales protegidas; sino por el propio informe pericial
aportado por EGEDA en via administrativa (al que se aludi6 en el fundamento de Derecho
Segundo de la presente resolucion).

De tal suerte que, segln los peritos autores del informe de EGEDA, para que pueda
emitirse por radiodifusion un evento en directo es preciso un procedimiento técnico de
fijacion previa (transitoria o definitiva) de las imagenes en unos soportes o servidores para
preparar el resultado final (copia cero), que es lo que se entrega a las entidades de
radiodifusion.

Los peritos sostienen que la primera fase es la captacion de la imagen por las
diferentes camaras utilizadas. Las imagenes captadas por las cdmaras se remiten a un
servidor, lo que constituye la primera grabacion.

La segunda de las grabaciones, se denomina adaptacion y produccion; en la que
tienen lugar otras dos fijaciones. La primera en el mezclador de video, en el que se produce
una segunda fijacion, al seleccionarse las imagenes concretas de una de las camaras
utilizadas; y, la también se procede a mezclar la imagen seleccionada con otras fuentes
externas (imdgenes pregrabadas, etc., y se procede a la sincronizacion de todas las fuentes.

De lo analizado hasta el momento, se aventura que se ha procedido a “fijar” en un
soporte (digital) de las imagenes (con o sin sonido) en dos momentos anteriores.

Posteriormente, se procede a realizar otra “fijacion” cual es el procesado de la imagen
para incorporar los logotipos del emisor y la publicidad, incorporacion del audio y la
sincronizacion con la imagen), proceso que tiene lugar en el control central, antes de remitir
la informacion grabada a la fase de emision.

Finalmente, en la tercera fase (emision) se procede previamente, a efectuar una nueva
fijacion, para realizar el procesado consistente en la compresion, codificacion, modulacion y
amplificacion de la informacion.

Tras la finalizacion de todas estas fases se obtiene lo que cominmente se denomina
“copia cero”, que es lo que se entrega a las entidades de radiodifusion para que procedan a su
emision (art. 126).

Como se analiza en el parrafo 69 de la resolucion de 23 de julio de 2020, el anterior
proceso de produccion de grabaciones audiovisuales, no implica que se genere una obra
audiovisual (del articulo 86) sino que pone de manifesté un proceso industrial que requiere
de, indudables, gastos econdmicos (personales, técnicos y materiales), que quien los acomete
(su productor) tiene derecho a resarcirse.

Al parrafo 92 de la resolucion impugnada se alude a que Telefonica cuestiona que la
emision de eventos en directo requiera de una primera fijacion de imagenes en un soporte (a
los fines del articulo 120) sino que el procedimiento descrito por los peritos son mas que
“episodios técnicos”, provisionales y automaticos, indispensables para poder realizar el
procesado técnico de las imagenes y sonidos previos a su emision. Y que, la “latencia”
(retraso en unos pocos segundos entre la realidad y la visualizacion por los espectadores)
signifique el evento no pueda emitirse en riguroso directo; sin que el estado actual de la
técnica permita prescindir de dicha “latencia”. Pero, precisamente esa “latencia” permite
inferir que se ha producido una primera grabacion en un soporte (siquiera transitorio o
provisional), naciendo la produccion audiovisual del articulo 120 LPI.

Como se ha dicho, esta Seccion 6* comparte el criterio de la resolucion impugnada;
ya que, el informe pericial de EGEDA, que la SPCPI hace suyo, permite inferir que en el
proceso de produccion de eventos en directo se producen varias fijaciones provisionales
(definitivas o no) de las imagenes. Pero, lo que es indudable es que, con carécter previo a la
entrega a quien se ocupe de su emision, se produce la denominada “copia cero” que es el
formato definitivo del evento. Por lo que, cuando menos, en ese momento puede reputarse
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que se produce la primera fijacion de la concatenacion de planos y secuencias de las
imagenes del citado evento. Por lo que se estd ante una verdadera grabacion audiovisual,
generadora de derechos conexos, del articulo 120 TRLPI.

Incluso, al consuno con la Administracion, resulta que durante la emision de un
evento en directo (por ejemplo, deportivo) se utiliza la repeticion de determinadas imagenes
(goles o jugadas polémicas de un partido, etc.), que solamente serdn posibles reproducir si se
parte de una fijacion previa de las imagenes en un soporte; puesto que, si el evento se emite
en riguroso directo, sin fijacion (grabacion) previa alguna, no seria posible acudir a imagenes
anteriores.

No sin reconocer que la cuestion no ha sido abordada directamente por la
jurisprudencia; si cabe traer a colacion, la sentencia n® 439/2913, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, recurso 1778/2011 (EDJ 2013/140039). Dicho procedimiento tiene su
origen en el contrato suscrito por el Grupo Santa Monica Sports, SL (GSM) y la Real
Federacion Espafiola de Futbol, por la que la empresa adquirid los derechos exclusivos
audiovisuales de la Federacion sobre la final de la Copa del Rey de Futbol. Entre los
derechos adquiridos por GSM estaban el de exclusividad de los derechos audiovisuales del
citado evento. Por parte de un tercero se colocaron pantallas gigantes en un campo de futbol,
reproduciendo las imagenes retransmitidas por television. GSM entendi6é que por el tercero
se estarian infringiendo, entre otros, los derechos conexos como productor audiovisual, de la
LPI, ya que ella habia adquirido a la Federacion el derecho exclusivo a producir y emitir el
evento, y ella era la productora de la grabacion audiovisual.

Pero, el Tribunal Supremo concluye que, GSM contraté con TVE la grabacion y
produccion el partido de futbol, por lo que, la condicion de “productor audiovisual”, del
articulo 120 del TRLPI correspondia a TVE, que era quien habia procedido, materialmente, a
la grabacion y produccion el evento, y no a GSM, que habia cedido sus derechos a TVE para
que “produjera” la grabacion audiovisual, sin haberse reservado, en el contrato suscrito entre
ambas, los derechos como productor audiovisual.

Dicha sentencia n® 439/2013, recoge:

“Seéptimo.- No puede reconocerse a GSM el cardcter de productor de la grabacion
audiovisual
Con cardcter previo a abordar este aspecto del litigio ha de dejarse sentado que las partes
no cuestionan que lo comunicado publicamente por BKK en la pantalla gigante del estadio
de San Mamés fue la grabacion audiovisual del partido de futbol, y de esa premisa factica
parte también la sentencia de la Audiencia Provincial EDJ 2011/187387. De esa base
factica no cuestionada ha de partir esta Sala para resolver el recurso por exigencias
propias de la naturaleza del recurso de casacion. En lo que discrepan las partes es en quién
produjo dicha grabacion, pues GSM considera que fue ella mientras que BKK considera que
fue TVE.

Para que nacieran para GSM los derechos de exclusiva previstos en el art. 122 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (EDL 1996/14925) era preciso que GSM
produjera la grabacion audiovisual del partido de futbol.

El contrato suscrito con RFEF le permitia ceder el derecho a realizar tal produccion, al
prever en su estipulacion decimoquinta que «corresponde a GSM y/o a sus cesionarios, la
grabacion y produccion de todos los partidos de futbol referidos (...)». Si en virtud de esta
prevision contractual GSM cedia a un tercero los derechos que para ella resultaban del
contrato en este extremo, y era este cesionario quien producia la grabacion audiovisual, los
derechos reconocidos en el art. 122 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(EDL 1996/14925) se generarian para este cesionario, no para GSM. Porque es la
produccion de la grabacion audiovisual lo que generaria tales derechos y determinaria su
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titularidad, no haber concertado un contrato de cesion exclusiva con la RFEF como el que
es objeto del litigio.

La sentencia de la Audiencia Provincial EDJ 2011/187387 considero que GSM era el
productor de la grabacion audiovisual porque tuvo la iniciativa y la responsabilidad de la
grabacion audiovisual del partido de futbol. Pero hace gravitar esta consideracion en que
por el contrato celebrado con RFEF, GSM ostenta en exclusiva la explotacion de los
derechos audiovisuales del evento deportivo, y entre ellos el derecho a producir cualquier
contenido audiovisual que integre imdgenes, sonidos y grabaciones audiovisuales del
evento. Segun la sentencia recurrida, GSM era la unica entidad que podia autorizar la
emision y proyeccion por un operador televisivo. Por ello considera la Audiencia Provincial
irrelevante que fuera un tercero (TVE) quien, en virtud del contrato concertado con GSM,
llevara a cabo materialmente la grabacion audiovisual y su emision.

Es posible que la grabacion audiovisual se realice materialmente por un tercero distinto del
productor. Pero para que este pueda ser considerado como tal es preciso que se reserve y
gjercite facultades y actuaciones que supongan que conserva la iniciativa y la
responsabilidad en la grabacion audiovisual, al ser estas las dos notas que caracterizan la
figura del productor de grabaciones audiovisuales segun el art. 120.2 del Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual (EDL 1996/14925).

La sentencia de la Audiencia Provincial EDJ 2011/187387 no concreta cudles son estas
concretas facultades y actuaciones que se hubiera reservado GSM y que permitieran
considerarle como productor de una grabacion audiovisual pese a haber contratado con
una entidad, TVE, que notoriamente reune condiciones suficientes para ser considerado
como tal productor y es pacifico que llevo a cabo la grabacion audiovisual del partido.
Tampoco GSM, en sus alegaciones, concretaba cudles eran esas concretas facultades que se
hubiera reservado y que permitirian afirmar que tenia la iniciativa y responsabilidad en la
grabacion audiovisual llevada a cabo materialmente por TVE. Es mas, GSM ni siquiera
aporto el contrato concertado con TVE, por lo que no consta que se reservara facultad
alguna de direccion, supervision, etc. que permitieran afirmar que conservo la iniciativa y
la responsabilidad en la grabacion.

Y ello porque se consideraba que la condicion de productor de la grabacion audiovisual
vendria determinada por la cesion en exclusiva de sus "derechos de explotacion
audiovisual” lo que, como se ha expuesto, no es un titulo apto por si solo para ostentar la
titularidad de derecho alguno de propiedad intelectual o afin.

Por tanto, los derechos que GSM podia tener respecto del partido de futbol (en lo
que aqui interesa, producir la grabacion audiovisual de dicho evento y disfrutar los
derechos derivados de convertirse en productor de dicha grabacion audiovisual) se
agotaron cuando los cedio mediante precio a TVE, que produjo la grabacion, pues no
consta que GSM se reservara facultad de iniciativa ni mantuviera responsabilidad alguna
respecto de la grabacion audiovisual. No se ha alegado tampoco que GSM acordara con
TVE que esta le transmitiera los derechos que como productor de la grabacion audiovisual
le correspondian. Como se ha dicho, ni siquiera se ha aportado el contrato celebrado entre
ambas.

Todo ello lleva a la conclusion de que se ha infringido el art. 3.1 de la Ley 21/1997, de 3 de
julio (EDL 1997/23826), de emisiones y retransmisiones de competiciones y acontecimientos
deportivos al considerar que los derechos atribuidos por RFEF a GSM en virtud del
contrato celebrado entre ambas eran derechos de exclusiva que atribuian a GSM un "ius
prohibendi”, y el art. 120.2 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (EDL
1996/14925) al considerar productor de grabacion audiovisual a quien en virtud de dicho
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contrato estaba facultado para producir la grabacion audiovisual pero cedio a un tercero
tal facultad”.

De este pronunciamiento del Tribunal Supremo se extrae, que el procedimiento de
preparacion y grabacion de un partido de futbol, para su emision posterior, es un proceso de
creacion de una “grabacion audiovisual”, del articulo 120.1 TRLPI; y, que quien lo realiza
materialmente, ha de ser reputado su “productor”, a los fines del articulo 120.2 del citado
TR.

DECIMO.- De la falta infraccién, por cuanto no se ha tomado en consideracion los
derechos que corresponden a AGEDI por el uso de su repertorio.

La recurrente refiere que ostenta la exclusividad de gestion colectiva de los
productores de fonogramas y videos musicales; pero, que, la resolucion impugnada
prescinde de los mismos y atribuye a EGEDA el monopolio exclusivo y absoluto de todas
las grabaciones audiovisuales, entre las que se encontrarian los videoclips.

El presente motivo ha de ser desestimado; ya que, la propia resolucion impugnada
explicitamente, reconoce que quedan fuera de las tarifas los derechos que correspondan a
AGEDI por la utilizacién de su repertorio (videos musicales).

Tambien cita que el porcentaje de emision de dichas producciones audiovisuales
(videoclips) sobre el total del tiempo de emision en los canales generalistas, es muy
reducido; lo que, admite AGEDI. Por ello, se ha prescindido, en el proceso de analisis de
tiempos de emision, de los canales que exclusivamente se dedican a emitir musica (cuyo
porcentaje respecto del total de canales emitidos por las cadenas de TV de pago es infimo).

También, se ha valorado que, el articulo 164 del TRLPI establece que las tarifas
generales han de ser “simples y claras”; por lo que, no es precisa una prevision exhaustiva,
hasta el infinito, para fijarlas, tomando en consideracion todas las peculiaridades
concurrentes, tan solo, las mas generales.

El propio articulo 164.3, en los apartados a, b y ¢, establece que, entre los criterios a
tomar en consideracion para fijar las tarifas serd el de grado de uso del repertorio respecto
del conjunto de la actividad (que en el caso de las Televisiones de Pago respecto de AGEDI
es muy pequeio), la intensidad y relevancia del uso del repertorio respecto del conjunto de la
actividad (que se ha dicho es minimo);y, finalmente, la amplitud del repertorio de la entidad
de gestion (y, en el caso de EGEDA, la practica totalidad de las producciones audiovisuales
las gestiona, ya que solamente quedan fuera los videoclips).

Todo ello, sin prescindir del hecho que no se ha privado a AGEDI del derecho a
percibir tarifas con cargo a las televisiones de pago por utilizacion y emision de videos
musicales; puesto que, se fijaran sus propias tarifas.

Por todo lo anterior, se ha de desestimar el presente recurso.

UNDECIMO.- Al desestimarse integramente el recurso, se impondran las costas

procesales a la parte recurrente, si bien se limitara su importe, en funcion de la entidad y
complejidad del asunto (apartados 1 y 4 del articulo 139 LICA).

VISTOS los articulos citados y deméas de general y pertinente aplicacion.
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FALLAMOS

Que desestimando integramente el recurso interpuesto, por ser ajustada a
Derecho la actuacion administrativa impugnada, debemos confirmar y confirmamos la
RESOLUCION E/2017/002 DE LA SECCION PRIMERA DE LA COMISION DE
PROPIEDAD INTELECTUAL POR LA QUE SE RESUELVE LA
DETERMINACION DE TARIFAS GENERALES, EN REVISION DE LAS
ESTABLECIDAS POR LA ENTIDAD DE GESTION EGEDA, PARA EL COBRO DE
LOS DERECHOS CORRESPONDIENTES A LOS ACTOS DE RETRANSMISION
DE GRABACIONES AUDIOVISUALES POR LAS OPERADORAS DE TV DE
PAGO; recaida en el procedimiento de determinacion de tarifas (E 2017/002), entre
Telefonica SAU y EGEDA; desestimando todos los pedimentos del suplico de la
demanda.

Se imponen a la recurrente las costas procesales, hasta un maximo de 1.500
euros, por todos los conceptos, para cada una de las partes demandadas
(Administracion, Telefonica y EGEDA).

Contra la presente resolucion cabe recurso de casacion, que deberd prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditandose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 LJCA, con justificacion expresa del interés casacional
objetivo que revista.

Asi por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta
de Depositos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® 2420-0000-93-0620-
22 (Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n°® 49), especificando en el campo concepto
del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion
(50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta
general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignard el numero de cuenta-expediente  2420-0000-93-0620-22 en el campo
“Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios,
los demas datos de interés.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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N© de Expediente: E/2017/002

Tipo de procedimiento: Determinacién de tarifas

A LA SECCION PRIMERA DE LA
COMISION DE PROPIEDAD INTELECTUAL

D. Miguel Langle Barrasa, actuando en nombre y representacion de Atresmedia
Corporacién de Medios de Comunicacién, S.A. (ATRESMEDIA) seg(in escritura
de poder adjunta, con domicilio a efectos de notificaciones en Avenida Isla
Graciosa, 13, San Sebastidn de los Reyes, 28703 Madrid, ante esta Seccidn Primera
de la Comisién de Propiedad Intelectual (en adelante “Seccién Primera”) en
procedimiento de determinacion de tarifas (Expediente £/2017/002, en adelante el
“Expediente”) comparece y, como mejor proceda en Derecho,

EXPONE

PRIMERO.- Que mediante escrito de 2 de julio de 2018 notificado a esta parte el 6
de julio de 2018 se nos requirid para aportar, en &l plazo maximo de un mes a
partir del dia siguiente a la recepcién de la notificacién, la siguiente informacién:

“Informacién sobre la intensidad real de uso de Jas obras y grabationes
audiovisuales protegidas por derechos de propiedad intelectual en fos siguiente
canales: Antena 3, Neox, Nova, Atreseries, La Sexta y Mega”

Especificando en nota a pié de pagina que: “"Se entenderd por intensidad de uso el
porcentaje en tiempo de explotacidn de obras o grabaciones sudiovisuales
protegidas respecto del tiempo total de la emision de Ja totalidad de canales
sefialados’.,

A su vez, el articulo 86 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril (en adelante
“TRLPL"), define las obras audiovisuales como “as creaciones expresadas mediante
una serie de imdgenes asociadas, con 0 sin senorizacién incorporada, gue estén
destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion 6 por
cualquier medio de comunicacién publica de la imagen y del sonido, con
independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras.”. La
definicion de las grabaciones audiovisuales se contiene en el articulo 120.1 del
TRLPI en cuya virtud: "Se entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones en
un plano o secuencia de imdgenes, con o sin sonido, sean o no creaciones
susceplibles de ser calificadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo
86 de esta Ley.”
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SEGUNDO.- En cumplimiento del citado requerimiento, y atendiendo a las
definiciones legales de obras y grabaciones audiovisuales, les sefialamos que el
100% del tiempo total de emisidn de nuestros canales se corresponde con tiempo
de explotacién de obras o grabaciones audiovisuales protegidas ya que todo el
contenido que emitimos son obras o grabaciones audiovisuales protegidas e incluso,
y de conformidad con los articulos 126 y 127 del TRLPI, ia proteccién se extiende a
la totalidad de nuestras emisiones en nuestra condicidn de entidades de

radiodifusion.

Para mayor claridad aportamos €} siguiente desglose de nuestras emisiones de 1a
totalidad del afio 2017 distinguiendo la intensidad de la emision correspondiente a
obras audiovisuales estrictamente, restantes grabaciones audiovisuales (que no
sean obras audiovisuales), y grabaciones u obras audiovisuales publicitarias:

%

2017 % Obras audiovisuales | % Grabaciones audiovisuales | Publicidad
Antena 3l 24% 61% 15%
Neox 67% 19% 14%
Nova 61% 26% 13%
Atreseries 57% 29% 14%
lLa Sexta 15% 70% 15%
Mega 63% 23% 14%

Por o expuesto,

SOLICITA gue se tenga por presentado este escrito y por cumplido el
requerimiento de informacién realizado a ATRESMEDIA

Madrid, 3 de agosto de 2018

Fdo: Miguel Langle
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Sexta

C/ General Castafios, 1, Planta Baja - 28004
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NIG: 28.079.00.3-2022/0055986

Procedimiento Ordinario 755/2022

Demandante: TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.

PROCURADOR D./Diia. GLORIA TERESA ROBLEDO MACHUCA
Demandado: MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE

Sr. ABOGADO DEL ESTADO

AGEDI

PROCURADOR D./Diia. ADELA CANO LANTERO

AIE

PROCURADOR D./Diia. SILVIA URDIALES GONZALEZ

EGEDA

PROCURADOR D./Diia. MARTA CENDRA GUINEA

VODAFONE ONO, S.A.U.

PROCURADOR D./Diia. ASCENSION DE GRACIA LOPEZ ORCERA

Administracion
de Justicia

SENTENCIA N° 35

Presidente:

D./Diia. M* TERESA DELGADO VELASCO
Magistrados:

D./Diia. CRISTINA CADENAS CORTINA
D./Diia. RAMON FERNANDEZ FLOREZ
D./Diia. JOSE RAMON GIMENEZ CABEZON
D./Diia. LUIS FERNANDEZ ANTELO

En la Villa de Madrid a veinticinco de enero de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo num. 755/2022,
interpuesto por interpuesto por la Procuradora Sra. Robledo Machuca en representacion de
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U., contra Resolucion de 23 de julio de 2020 de la
Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual (SPCPI), dictada en expediente de
determinacion de tarifas. Como parte recurrida la Administracion demandada representada
y defendida por el Abogado del Estado. Y como parte codemandadas AIE, EGEDA,
VODAFONE ONO, S.A.U., todas debida y legalmente representadas.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO- Interpuesto el recurso ante la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional, tramitado en su Seccion 6* con n. 993/2020, y seguidos los
tramites establecidos en la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, se emplazd a la parte actora
para que formalizara la demanda lo que verific6 mediante escrito en el que después de
exponer los hechos y fundamentos de Derecho que estimé de aplicacion, termind
suplicando que se dicte Sentencia estimando el recurso y que se declare la nulidad de pleno
Derecho de la resolucidn recurrida o subsidiariamente su anulabilidad , condenando a la
Administracion a dictar una nueva resolucion conforme a los fundamentos primero a
séptimo de su escrito o subsidiariamente que se declare su anulabilidad respecto a la tarifa
fijada por la resolucion y se determine que sea aplicable desde el 22 de junio de 2016,
fecha en que se notifica el catdlogo de tarifas generales de 2016 de EGEDA al Ministerio
de Educacion , Cultura y Deporte.

SEGUNDO- Se plantearon alegaciones previas por el Abogado del Estado relativas
a la falta de competencia de la Sala que fueron resueltas por Auto de 13 de julio de 2022 y
remitidas las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso-administrativo.

TERCERO- El Abogado del Estado contesta la demanda mediante escrito en el
que después de exponer los fundamentos de Derecho que estimé de aplicacion, termind
suplicando que se dicte Sentencia desestimando el recurso.

CUARTO- La Procuradora Sra. URDIALES GONZALEZ en representacion de
ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, EGDPI (AIE) se opone a la demanda y
solicita la desestimacion del recurso.

QUINTO- La Procuradora Sra. Cendra Guinea en representacion de EGEDA,
ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES
AUDIOVISUALES se opone a la demanda y solicita la desestimacion del recurso.

SEXTO- Se rechazo6 el recurso interpuesto por la Procuradora Sra. Cano Lantero
en representacion de AGEDI, por su posicion procesal.

La Procuradora Sra. Lopez Orcera en representacion de VODAFONE ONO S.A.U.
se tuvo por personada, sin otra actuacion.

SEPTIMO- Finalizada la tramitacién, quedé el pleito pendiente para deliberacion y
fallo, sefialandose la audiencia del dia 24 de enero de 2024, teniendo lugar asi.
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Ha sido Ponente la Magistrada Ilma. Sra. Dofia Cristina Cadenas Cortina, quien
expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO- El presente recurso contencioso-administrativo fue interpuesto por la
Procuradora Sra. Robledo Machuca en representacion de TELEFONICA DE ESPANA
S.A.U. contra Resolucion de 23 de julio de 2020 de la Seccion Primera de la Comision de
Propiedad Intelectual (SPCPI), dictada en expediente de determinacion de tarifas
E/2017/002 iniciado por Telefonica el 31 de julio de 2017 frente a la Entidad de Gestion de
Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA)

El procedimiento se inicia a instancia de Telefonica para determinar la tarifa
general por el uso de plataformas audiovisuales en plataformas de television de pago por
medio de retransmision aprobada por EGEDA en 2016

En base al RD 1023/2015 se tramita el procedimiento, dando traslado a la entidad
para que presentara alegaciones, con aportacion de documentacién por la entidad, y
constando alegaciones de varias empresas: VODAFONE,ORANGE y con intervencién de
AGEDI y AIE asi como de la Sociedad General de Autores

La resolucién parte del procedimiento para determinacion de tarifas en revision de
las establecidas por la entidad EGEDA en junio de 2016 “para el cobro de los derechos de
remuneracion correspondientes a los actos de comunicacioén publica en la modalidad de
retransmision de grabaciones audiovisuales” , debido a la falta de acuerdo.

La ley 21/2014 modifica el TRLPI y EGEDA estableci¢ tarifas generales para todo
el sector en junio de 2016 de conformidad con el art. 157.1b) del texto, art. 164.3 segun el
vigente. Y TELEFONICA se opone a éstas en base a que EGEDA ha establecido las tarifas
de television por cable y los de retrasmision a través de satélite han tenido lugar a través de
otra empresa que fue adquirida por Telefonica en 2015. Y han quedado fuera de la gestion
de EGEDA. A ello se ha opuesto EGEDA pues entiende que su ambito de gestion abarca
actos de retrasmision de obras y grabaciones audiovisuales en cualquier modalidad.

Sobre tales planteamientos, la resolucion tiene en cuenta las posiciones de las partes
Y parte de que se trata de determinar las tarifas generales aplicables a los actos de
comunicacion publica en la modalidad de retransmision por cable de obras y grabaciones
audiovisuales correspondientes a los productores de grabaciones audiovisuales en virtud del
art. 122 del TRLPL

Se analiza el concepto y alcance del derecho de “productores de grabaciones
audiovisuales” y se examina si la gestion colectiva por parte de EGEDA se circunscribe a
la determinaciéon de tarifas correspondiste al derecho de remuneraciéon por actos de
trasmision por cable o se extiende a la comunicacion por satélite de actos y  grabaciones
audiovisuales.

El repertorio de EGEDA se forma por todo tipo de grabaciones audiovisuales
sean o no obras audiovisuales. Y se examina el concepto de “grabacion audiovisual” . Las
partes han aportado diversos informes técnicos cuyo contenido es valorado por la SPCPI

Se considera que se incluyen todas las grabaciones audiovisuales pues todos los
audiovisuales incluidos tienen la consideraciéon de obras o grabaciones y estarian
protegidos por los derechos de propiedad intelectual.
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Se analiza (punto 103) si la produccion audiovisual de un acontecimiento o
programa en directo puede considerarse grabacion audiovisual (art 120 y ss.) o solo
emision o transmision de un organismo de radiodifusion protegible por el derecho de los
arts. 126y 127.

Se analiza la doctrina y Jurisprudencia de la Sala Primera del TS que distingue
entre cesionario de derechos exclusivos sobre partidos de futbol y la entidad u organismo
encargado de la produccion audiovisual del evento deportivo, que puede emitir el mismo.
Y se reconoce una actividad previa de grabacion audiovisual.

Por ello, la SPCPI asume que durante un proceso técnico de emision o transmision
de acontecimientos tiene lugar una sucesion de grabaciones o fijaciones de imagenes y
sonidos captadas por las camaras de video que pueden ser provisionales o permanentes (
pto.118) por tanto se considera que los organismos de radiodifusion encargados de la
produccion audiovisual de programas y acontecimientos en directo realizan una fijacion o
grabacion permanente de las imagenes y sonidos que son objeto de almacenamiento antes
de proceder a su emision. Hay un proceso de produccion audiovisual mediante esta
fijacioén siempre y cuando el organismo responsable del proceso de emision o transmision
lleve a cabo una fijacion previa de caracter permanente momentos antes de lanzar la sefial
al publico. Lo que es generalizado en la actualidad. Se atribuye el derecho conexo del art.
120 a 125 a los productores de grabaciones audiovisuales.

Y ello indica que los organismos de radiodifusiéon podran exigir un canon de
licencia por la retrasmision de sus sefiales pero no por los contenidos audiovisuales
incluidos en los programas ya emitidos, ya que éstos son objeto del derecho de los
productores en base a estos preceptos. Hay organismos de radiodifusion que ademas de la
senal televisiva, producen sus propios contenidos audiovisuales. Y otros se limitan a
adquirir contenidos producidos por terceros

Asi, cuando una television por cable o satélite realiza actos de retrasmision de los
canales de television emitidos o transmitidos por organismo de radiodifusion debe abonarse
el derecho de remuneracion del art. 122.2 para los productores de grabaciones
audiovisuales, considerando como grabaciones audiovisuales tanto los programas
preproducidos como los programas en directo.

La intensidad de uso del repertorio de EGEDA se acerca al 100 por 100 y se
considera que el art 120 reconoce un derecho de propiedad intelectual propio a los
productores audiovisuales sobre sus grabaciones, con independencia de que puedan
calificarse o no como obras audiovisuales.

Se centra el tema en el art. 20.2f) : actos de retransmision de grabaciones
audiovisuales contenidas en emisiones o transmisiones de television, por entidad distinta al
de origen, que tengan lugar mediante comunicacion inalambrica, via hertziana, o satélite, o
por actos de comunicacion por cable, hijo, fibra optica o cualquier otro analogo, sea 0 no
mediante abono.

Se produce acuerdo entre las partes sobre que las tarifas generales se dirigen a
remunerar el uso de grabaciones audiovisuales en los actos de retransmision por
plataformas de TV por cable, pero discrepan sobre si estas tarifas se aplican a actos de
retransmision por parte de plataformas de television de pago por satélite. EGEDA es la
unica entidad facultada para gestionar los derechos de productores audiovisuales en Espafia

La resolucion considera tras un examen pormenorizado que el régimen de gestion
colectiva consolidado en el sector de la retransmision por cable se extiende de facto al
sector de retransmision por satélite, sobre todo si un mismo operador explota la misma
programacion por los dos sistemas. Y se analiza la Directiva 2019/789, de modo que se
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amplia el régimen de gestion colectiva de las autorizaciones de actos de retransmision por
cable de obras y prestaciones afines a cualesquiera otros medios técnicos de retransmision.

En fin, se considera que el repertorio de EGEDA sobre grabaciones audiovisuales
objeto de retransmision por las televisiones de pago es universal.

En cuanto a la determinacion de tarifas se examina la competencia de la SPCPI y
parte de los criterios legales para ello. Se recogen una serie de fundamentos sobre este
punto y finalmente se determina la tarifa controvertida, que en base al art 194.2 del TRLPI
y art. 24.2 del RD 1023/2015 sera aplicable desde su publicacion y se corrigen las tarifas
generales aprobada por EGEDA con efectos ex nunc y erga omnes desde el dia siguiente al
de su publicacion en el BOE, sin afectar los acuerdos que hayan alcanzado anteriormente
EGEDA y los usuarios en uso de la autonomia de su voluntad.

Contra la citada resolucion se interpuso recurso contencioso-administrativo. La
demanda expone el punto de partida, tarifas fijadas por EGEDA en 2016 y negociaciones
previas al expediente.

Aduce, en primer lugar, que la resolucion se apoya en una prueba irregularmente
admitida. Y se refiere a que se basa en un informe admitido extemporaneamente. Alega el
art. 24 del RD 1023/2015, puntos 5 a 9. Y el informe RAMOS-FEIJOO no fue objeto de
ratificacion ni hubo acta levantada y se produce un vicio de forma que lesiona el derecho
de defensa del art. 24 pues se ha aceptado extemporaneamente, se ha otorgado un plazo no
viable y se ha privado de la facultad de interrogar al perito, quebrantando el derecho de
igualdad de partes, y ello es susceptible de nulidad.

En segundo lugar, entiende que se ha mutado ex officio el objeto del
procedimiento. Y aduce que la negociacion previa no se habia proyectado sobre la
modalidad de retransmision por satélite. Porque el derecho de retransmision por este medio
no habia sido objeto de armonizaciéon por la Directiva 93/83. Aduce que son las partes
quienes delimitan el objeto del conflicto. Y entiende que la SPCPI carece de atribuciones
para extender el tema a la tarifa por satélite

Alega en tercer lugar, que la resolucion excede del ambito de competencia de la
SCPCI puesto que interpreta aspectos juridico-civiles que afectan al objeto del derecho
cuando se dedica a interpretar el concepto de grabacion audiovisual.

En cuarto lugar, se yerra al interpretar este concepto. Y al respecto rechaza los
argumentos de valorar lo calificado por organismos de radiodifusion, cuestiona la doctrina
alemana tenida en cuenta y la sentencia 439/2013 del TS, Sala Primera no versaba sobre
este punto. Y aduce que el concepto asumido carece de respaldo. No ha tenido en cuenta el
informe de la CNMC, que excluye informativos, deportes, debates, de este concepto.

Se refiere al concepto y opinion de la doctrina, e insiste en la ausencia de
precedentes jurisprudenciales. Se centra en el concepto del art. 120.1 del TRLPI en
relacion con el art. 19.1 y otros preceptos. Se refiere a la Convencion de Roma de 26 de
octubre de 1961 y la Directiva 2006/115. Aduce que hacer equivalente una fijacion como
acto de reproduccion a una grabacion como objeto protegible es contrario al Derecho de la
UE. Y se refiere al apartado 119 y cita Sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 2020.
Entiende que la grabacion no puede confundirse con meros actos de reproduccion
acaecidos en el transcurso de un proceso de emision en directo de una senal televisiva.

El término “grabacion” difiere del de “reproduccion” y entiende que el criterio de
la SPCPI es contrario a la reciente jurisprudencia del TJUE de modo que puede
contravenir el derecho de la UE al entender que es grabacion lo que solo es un acto de
reproduccion de caracter instrumental y efimero.

Entiende que se ha forzado el concepto de grabacion y esto repercute en la tarifa,
que no puede asumirse sin asumir aquel concepto. Aduce que el concepto acogido carece
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de respaldo desde un punto de vista técnico. Se refiere al informe emitido por Don José
Manuel Menéndez que cuestiona el Informe Ramos Feijoo tenido en cuenta.

En fin, entiende que la SPCPI ha realizado una interpretacion del concepto de
grabacion audiovisual arbitraria y que carece de respaldo técnico, lo que determina su
invalidez.

Anade en siguiente lugar, que la resolucion realiza una interpretacion contra legem
del régimen de gestion colectiva del derecho  exclusivo de retrasmision satelital que
excede de sus competencias. Lo que conduce a reconocer unos derechos sin  requisitos
para ello.

En sexto lugar, aduce que se vulnera el art. 164.3 del TRPI al no captar
adecuadamente los ingresos vinculados a la explotacion del repertorio. De modo que la
taifa sobre pondera los ingresos vinculados al repertorio de EGEDA

Alega en siguiente lugar que se fija un tipo tarifario arbitrario que sobreponer los
ingresos vinculados con la explotacion del repertorio. Y se infringen el art. 164.3

Y de manera subsidiaria se limita temporalmente la tarifa con criterio contrario a
Derecho. Y entiende que se confunde la entrada en vigor de la resolucién con la eficacia
temporal, vulnerando el art. 194.3 del TRLPI y se refiere a la DT segunda de la ley
21/2014 que proporciona unas pautas que se han desatendido. Se remite a la propuesta en
su dia emitida y entiende que la tarifa debe ser eficaz desde el 22 de junio de 2016 fecha de
aprobacion por EGEDA de las tarifas generales.

Solicita la estimacion del recurso en los términos expuestos.

SEGUNDO- El Abogado del Estado contesta la demanda y rechaza en primer
lugar el argumento relativo a la prueba irregularmente admitida. Se centra en los
antecedentes y fechas y en el momento de la aportacion del informe del que se dio traslado
a Telefonica, y sobre el que formul6 alegaciones en escrito de 26 de julio de 2019 y aportd
un contrainforme. También formuld alegaciones en conclusiones respecto a la prueba. Se
refiere a que en defecto de norma concreta es aplicable la ley 39/2015. Art. 76 y en todo
caso, aduce que no se ha causado indefension, por lo que es aplicable el art. 48.2 de la ley
39/2015. Si bien se aportd el informe fuera de plazo, se dio traslado para alegaciones y se
hizo asi. Y ademas la parte ha podido contradecir el informe.

No se ha mutado el objeto del procedimiento. EI tema fue objeto de debate y se
refiere al punto 158 de la resolucion, que resume las posiciones de las partes. Se remite al
art. 88.1 de la ley 39/2015. Y aduce que TELEFONICA en todo el debate no planted
problema sobre este punto, y realizd objeciones de fondo sobre la extension de la tarifa a la
retransmision por satélite.

El tema no excede del ambito de la SPCPI y se remite a los puntos 252 a 261 de la
resolucion. Y la controversia se centra en si la retransmision de eventos en directo debe o
no ser considerada grabacion audiovisual. La definicion previa de los conceptos es
imprescindible.

Se refiere al concepto de grabacion audiovisual, parrafos 66 a 146, y cita el art.
120.1 del TRLPI. En cuanto a las alegaciones de Telefonica, se refiere a la resolucion de 2
de marzo de 2012 de la CNC y el informe de 28 de noviembre de 2019 de la CNMC. Este
fue requerido por la SPCPIy es potestativo y n vinculante.

No se aprecia cambio de criterio de EGEDA y se hace referencia a las distintas
opciones vertidas. Y a la evolucion tecnoldgica que ha permitido la fijacion simultanea de
los programas en directo, por lo que su subsuncidn en el concepto del art. 120.1 es clara.
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Y afiade que en resolucion de 24 de febrero de 2022 se mantiene el criterio, y
detalla los derechos en juego en la emision de eventos en directo que cobra forma en
sentencias dictadas por Audiencias Provinciales. Y ademas en la resolucion se hace un
analisis del proceso técnico

En cuanto al derecho a la comunicacion publica de los productores de grabaciones
audiovisuales en la modalidad de retransmision por satélite, se remite a la resolucion y al
art. 122 del TRLPI y en este caso solo interesan los actos de comunicacion al publico de
grabaciones audiovisuales incluidas en el art. 20.2 f) del TRLPI.

Se refiere al catdlogo de tarifas aprobado en junio de 2016 y se incluye la
retransmision aldmbrica e inaldmbrica y la recurrente realiza actos de retransmision por
via satélite con su plataforma MOVISTAR +

En el caso de la retransmision por satélite las plataformas deberian gestionar cada
autorizacion lo que es inviable. Por ello es extensible el régimen de gestién colectiva
consolidado en el sector de transmision por cable. Punto 202. Y esto es una posibilidad
contemplada en el TRPLI.

Rechaza infraccion del art. 164.3 del TRLPI en la determinacion de la tarifa, tema
examinado en la resolucién, y en cuanto a la sobreponderacion de ingresos vinculados a
la explotacion de repertorio de EGEDA y se remite para rebatir este punto a lo expuesto
en la resolucion.

En cuanto a la limitacién temporal de la tarifa, se centra en el art. 194.3 del TR
que remite al dia siguiente al de la publicacion para la fijacion de las tarifas. Y en igual
sentido el art. 24.2 del RD 1023/2015 y se rechaza que una eventual retroaccion de la tarifa
no puede lesionar interés legitimo puesto que supondria un perjuicio para titulares de
derechos gestionados por EGEDA.

TERCERO- La Procuradora Sra. Urdiales Gonzidlez en representacion de
ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES EGDPI (AIE) contesta la demanda. Se
centra en el argumento relativo al concepto de grabacion audiovisual. Se remite a la
resolucion, y a otras resoluciones que han mantenido el criterio, considerando que es
doctrina firme y consolidada. Y aduce que la recurrente pretende una rebaja tarifaria.

Se refiere al concepto de “fijacion audiovisual” prevista en el art. 2 del Tratado de
Beijing sobre interpretacion y ejecuciones audiovisuales, de 24 de junio de 2012.
Emplea el sustantivo fijacion y no grabaciéon lo que implica la primera reproduccion de
una imagen actuacion o interpretacion susceptible de fijacion. . Es decir lo relevante es la
idea de “incorporacion” que es la premisa para realizar la edicion de la misma Se remite al
informe técnico de Ramos y Feijoéo y cita sentencias del TS o STJUE de 4 de octubre de
2011.

Solicita la desestimacion del recurso.

CUARTO- La Procuradora Sra. Cendra Guinea en representacion de EGEDA,
ENTIDAD DE GESTION DE LOS DERECHOS DE LOS PRODUCTORES
AUDIOVISUALES contesta la demanda y rebate los argumentos de la misma. Se refiere
a los informes emitidos durante la fase de instruccion al amparo del art. 23.2 del RD
1023/2015.

Se refiere a los Estatutos de EGEDA, como entidad autorizada para la gestion de
la retransmision de obras y grabaciones audiovisuales por cualquier medio, alambrico o
inaldmbrico. Se refiere a sus tarifas, epigrafe 1 que hace referencia a la “retransmisiéon” 'y
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la tarifa que debe fijar la SPCPI es la de retransmision para lo usuarios y como gestiona la
retransmision por cualquier procedimiento, se incluyen todos. Y la propia recurrente hace
retransmision alambrica e inalambrica, via satélite.

En cuanto al ambito competencial, aduce que la propia recurrente se refiere a la
interpretacion del concepto cuya competencia cuestiona. Entiende que la SPCPI ha
actuado dentro de sus competencias, puesto que tiene facultades de analizar y tratar
determinados problemas de propiedad intelectual, y para determinar las tarifas, que es lo
solicitado, se refiere a los derechos de gestion colectiva obligatoria y voluntaria. Y deben
observarse los criterios del art. 164.3 por lo que es preciso solventar problemas relativos a
la propiedad intelectual. Y es imprescindible efectuar ese pronunciamiento para determinar
las tarifas.

En siguiente lugar, se refiere a la interpretacion del concepto “grabacion
audiovisual”. EGEDA es la inica entidad autorizada para la administracion de los derechos
de los productores audiovisuales, y gestion a los mismos, entendiendo por obras
audiovisuales lo dispuesto en el art. 86 del TRLPI y se refiere a los contenidos que se
transmiten o emiten por television que son obras o grabaciones audiovisuales. No es
posible la  difusion si no es a partir de una fijacion Todo lo que se difunde son obras o
grabaciones incluidos los programas o eventos en directo

Se encargd un informe que se ha aportado en el procedimiento y que se centra en
este punto. Hay tres fases en el proceso técnico: captacion y procesado inicial de la
informacion, se almacena las secuencias de imagenes de modo que la grabacion conlleva
un primer procesado de la informacion. La segunda, de adaptacion y produccion, tiene
lugar en el mezclador de vedo y en el sistema de control central, y la tercera fase efectiia
una quinta fijacién, grabacidon audiovisual, para realizar el procesado consistente en
comprension, codificacion, modulacion y amplificacion de la informacion.

Cuestiona el informe Menéndez aportado y aporta a su vez un informe del
Ingeniero Sr. Oliver Segura.

Se refiere a que la SPCPI no comparte el criterio de la CNMC vy al contenido de
su informe, que no es vinculante. La CNMC tiene una determinada competencia sobre el
derecho de propiedad intelectual.

No existe un cambio de criterio d¢ EGEDA. Y cuestiona los temas doctrinales
planteados, se remite a lo expresado en la resolucion y hace hincapié¢ en la emitida en
fecha 24 de febrero de 2022 recaida en expediente de determinacion de tarifas

Entiende que la interpretacion sostenida es conforme a Derecho.

Se refiere al concepto de grabaciones previas a las transmisiones 0 emisiones que
no es el tema tratado en la Convencién de Roma al que se hace referencia

Rechaza que se realice una interpretacion contra legem del régimen de gestion
colectiva obligatoria del derecho exclusivo de retransmision satelital. Este derecho esta en
el epigrafe 1 del Catalogo de tarifas de EGEDA vy el fundamento de la gestion colectiva es
la grave dificultad o imposibilidad de la gestion individual del derecho por el titular. se
refiere a la Directiva 789/2019 incorporada por RDLye 24/2021 , cuyo art. 77 regula el
tema y EGEDA es la inica autorizada.

Rechaza la infraccion del art. 164.3 del TRLPI, el repertorio de EGEDA es
universal a excepcion de videos musicales.

Entiende que no procede imponer los ajustes pretendidos sobre la base de las
ofertas basicas de 2016 y 2017 siendo que la oferta incorpora canales Premium y en
particular el canal BEIN LA LIGA. La metodologia empleada por la SPCPI se fundamenta
en informacion de precios de mercado reales y no en contenidos que deberian haber
incluido o no en las ofertas, y la metodologia de la actora infraestima los ingresos

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
755/2022 8 de 29

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove H"H H ”l Hl || m"
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0964074656423346256758



Administracion
de Justicia

vinculados a la explotacion de EGEDA. La metodologia propuesta por la SPCPI so6lo
analiza los precios de las ofertas basicas de television por pago, que contienen canales
premium de menos valor afiadido. No incluye el resto de ofertas de mayor previsto.
Aporta informe pericial econdmico

En cuanto al motivo subsidiario, se remite al tenor literal del art. 194.3 del TRLPIL.

QUINTO- La resolucion impugnada, de fecha 23 de julio de 2020, contiene una
serie de pronunciamientos que deben destacarse para centrar el tema, y sin perjuicio de
otros fundamentos que se detallardn en su momento. Y en concreto:

“Objeto del procedimiento.

El presente procedimiento de determinacion de las tarifas de la Entidad de Gestion
de Derechos de los Productores Audiovisuales (en adelante EGEDA) para operadores de
television de pago (E/2017/002) ha sido instado a solicitud del usuario de derechos de
propiedad intelectual, TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. (en adelante TELEFONICA),
solicitando de esta SPCPI una determinacion de tarifas generales en revision de las
establecidas por la entidad de gestion EGEDA, en el mes de junio de2016, para el cobro de
los derechos de remuneracion correspondientes a los actos de comunicacion publica en la
modalidad de retransmision de grabaciones audiovisuales(ff.11 a 194)....

11.3.1. Derecho exclusivo de los productores de grabaciones audiovisuales:
concepto y alcance.

66. EGEDA es la entidad de gestion colectiva que gestiona los derechos de los
productores de obras y grabaciones audiovisuales. EGEDA actua como monopolio de
hecho en el sector, al ser la unica entidad encargada de la gestion colectiva de este
derecho conexo en Espana.

67. Segun dispone el articulo 120.1 TRLPI, se entiende por grabaciones
audiovisuales las fijaciones de un plano o secuencia de imdgenes, con o sin sonido, sean o
no creaciones susceptibles de ser calificadas como obras audiovisuales en el sentido del
articulo S6TRLPI.

68. El articulo 120.2 TRLPI define al productor de una grabacion audiovisual como
la persona natural o juridica que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad de realizar
grabaciones audiovisuales.

69. El derecho conexo de los productores de grabaciones audiovisuales protege,
por tanto, no una creacion intelectual audiovisual sino una produccion o prestacion
industrial. No se estd premiando la actividad creativa sino el esfuerzo inversor realizado
para obtener una produccion industrial. Y es asi independientemente de si el objeto de la
grabacion o fijacion es una obra audiovisual original o no. En el caso de que el objeto de
la grabacion sea una obra audiovisual, por el contrato de produccion de la obra
audiovisual se presumen cedidos en exclusiva al productor los derechos de reproduccion,
distribucion y comunicacion publica, asi como los de doblaje o subtitulado de la obra, ex
articulo 88.1TRLPI. Lo mismo sucede con los derechos de los intérpretes y ejecutantes, ex
articulo108.2 TRLPI, produciéndose asi una acumulacion y centralizacion de derechos de
explotacion (de autor y conexos) en la persona del productor...

70. En consecuencia, el repertorio de EGEDA esta formado por todo tipo de
grabaciones audiovisuales, sean éstas o no obras audiovisuales.

71. Una grabacion audiovisual requiere la “fijacion” de un plano o secuencia o
serie de imdagenes, con o sin sonido, a un soporte, independientemente de la naturaleza del
mismo. El articulo 86.1 TRLPI, al definir las obras audiovisuales como creaciones
expresadas mediante imdagenes asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, destinadas
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esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por cualquier otro
medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido, exige la necesidad de que
dichas obras se plasmen en un “soporte material”’, independientemente de la naturaleza de
éste. No obstante, los sucesivos avances que la tecnologia digital ha traido consigo
determinan que el soporte de la fijacion audiovisual pueda ser material (tangible) o
inmaterial (intangible), siempre que sea apto para facilitar la comunicacion publica de la
imagen y del sonido.

72. La grabacion constituye asi la “primera fijacion” de un plano o secuencia de
imdgenes en un soporte material o inmaterial, analogico o digital, que requiere un aparato
de proyeccion o cualquier otro medio técnico de exteriorizacion de la imagen o sonido
para ser perceptible por el publico. No lo dice el articulo 120.1 TRLPI, pero es inherente
al concepto mismo de grabacion audiovisual y en todo caso se deduce a partir del
articulol21 TRLPI, que distingue entre la primera fijacion de la grabacion audiovisual y
las copias o reproducciones que pueden efectuarse a partir de la misma. Asi, la grabacion
constituye la “copia cero” a partir de la cual se podran realizar actos de emision o
transmision y posteriores actos de reproduccion.

73. Como apunta la doctrina cientifica, la grabacion audiovisual sera unica, aun
cuando esté compuesta por varios planos o secuencias, siempre que éstos respondan a un
proyecto, una intencion y una inversion comunes, siendo irrelevante que dichos planos o
secuencias se sucedan de acuerdo con un orden predeterminado o no; lo relevante es que
las imdgenes tengan un cardcter secuencial, agrupando planos o secuencias ordenadas,
aun cuando el orden de sucesion de los mismos pueda variar (cfr. GONZALEZ GOZALO,
Alfonso, “Comentario al articulo 120", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO Rodrigo,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 4 ed., Tecnos, Madrid, 2017, pg. 1723).

74. Llegados a este punto, a efectos del presente procedimiento es importante
determinar si los eventos en directo (acontecimientos deportivos, informativos, ruedas de
prensa, magazines, programas de entretenimiento, etc.) que son objeto de emision o
transmision por canales de television pueden ser calificados como grabaciones
audiovisuales y, en consecuencia, quedar incluidos dentro del ambito del derecho conexo
de los productores audiovisuales.

75. Con el proposito de medir la intensidad de uso del repertorio de EGEDA por
parte de las televisiones de pago, en particular Movistar +, TELEFONICA excluye los
eventos en directo del concepto de grabacion audiovisual, al considerar que no se trata de
“fijaciones” en el sentido de ‘“eventos grabados”. De tal manera, siempre segun su
interpretacion, el grado e intensidad de uso del repertorio de EGEDA seria medio en los
canales generalistas y nulo o casi inexistente en aquellos canales de television
retransmitidos que tengan un elevado porcentaje de contenidos deportivos o informativos
(f116)...

77. EGEDA afirma que los eventos en directo emitidos o transmitidos por
organismos de radiodifusion son fijaciones de un plano o secuencia o serie de imdgenes en
el sentido del articulo 120.1 TRLPI. Para justificar su posicion aporta al procedimiento un
informe técnico intitulado “Andalisis del proceso de retransmision de un evento en directo y
su relacion con el concepto de grabacion audiovisual”, elaborado por los Doctores
Ingenieros de Telecomunicaciones Sres. Sergio Ramos y Claudio Feijoo (ff.3903 a 3917)...

82. En el informe técnico aportado por EGEDA se describe el proceso de difusion
televisiva de eventos en directo, afirmando, en sintesis, que el citado proceso parte de la
captacion y procesado por las camaras de video de las sucesivas secuencias de imagenes
del evento o acontecimiento, las cuales se envian (envio que se califica técnicamente como
“retransmision”, pero no en el sentido juridico del art. 20.2 f. TRLPI) al centro de control

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
755/2022 10 de 29

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove H"H H
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0964074656423346256758



Administracion
de Justicia

de produccion, donde se realiza una seleccion de las imagenes y sonidos captados por las
camaras mediante un mezclador de video y se lleva a cabo una sincronizacion que luego se
envia al sistema de control central, en el que se pueden aniadir otras fuentes de informacion
externas pregrabadas (como mensajes publicitarios y logotipos del organismo de
radiodifusion) para finalmente emitir o transmitir la version final a los usuarios finales
(televidentes).

83. Segun se expone en dicho informe, a lo largo del proceso se llevan a cabo
varios actos de almacenamiento o grabacion de imdgenes y sonidos, sean temporales o
permanentes.

Un primer almacenamiento y procesamiento en las camaras de video que captan las
imadagenes y sonidos en tiempo real. Se produce un segundo almacenamiento en el
mezclador de video, donde se seleccionan y combinan las imdgenes y sonidos captados por
las distintas camaras de video y se mezclan, en su caso, con otras fuentes externas. Una
tercera grabacion y procesamiento de imdagenes tendria lugar en el sistema de control
central antes de entregar la informacion audiovisual definitiva (el resultado final) a la fase
de emision o transmision.

84. Segun los técnicos que suscriben el informe, en todas y cada una de las fases de
captacion, procesado, adaptacion, produccion y emision tiene lugar un almacenamiento
temporal de imagenes y sonidos que puede ser permanente si el radiodifusor lo considera
pertinente, siendo la informacion audiovisual almacenada una réplica digital de la
informacion audiovisual original (analogica), tratandose en consecuencia de una
grabacion temporal o permanente, respectivamente, de la informacion audiovisual original
(cfr. apartados 51 a 60 del informe).

85. Concluye el informe técnico recordando que toda la secuencia de imagenes es
habitualmente grabada de manera permanente para el archivo de contenidos del productor
audiovisual o para otros usos, incluyendo posibles requerimientos de otros agentes, en
particular -dicen- se suele grabar la serial proveniente de cada una de las camaras de
video, ademds de la secuencia de imagenes que finalmente se emite (cfr.apartado 61 del
informe).

86. A partir de dicho informe EGEDA recuerda que la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
general de la comunicacion audiovisual, obliga en su articulo 61.1 a los prestadores del
servicio de comunicacion audiovisual a archivar todos los programas emitidos durante un
plazo de seis meses a contar desde la fecha de su primera emision, incluidas las
comunicaciones comerciales, y a registrar los datos relativos a tales programas, quedando
un gran numero de estas grabaciones en los centros de documentacion de los organismos
de radiodifusion para su futura utilizacion una vez transcurrido el plazo de
almacenamiento obligatorio legal...

91. En segundo lugar, TELEFONICA rebate la consideracion de las grabaciones
realizadas durante el proceso de emision de eventos en directo como fijaciones o
grabaciones audiovisuales, aportando un informe técnico en el que, en sintesis, se concluye
que el proceso técnico de emision de la senial de television de un evento en directo no se
debe confundir con el de produccion de una grabacion audiovisual, siendo dos objetos
diferentes por mas que puedan encontrarse elementos comunes en su proceso de
elaboracion.

92. En el informe técnico de TELEFONICA se afirma que la emision de la sefial de
television de un evento en directo se realiza sin que medie el uso de una grabacion
audiovisual, sin perjuicio de que cuando el evento se emite en diferido se emplee una
grabacion audiovisual del mismo posterior al proceso de emision en directo. Los
almacenamientos de imdgenes y sonidos que tienen lugar durante el proceso de captacion

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
755/2022 11 de 29

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl”
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0964074656423346256758



Administracion
de Justicia

y emisién de imdgenes de eventos en directo son para los peritos de TELEFONICA meros
“episodios técnicos” provisionales, automdticos y ejecutados en el interior de un
dispositivo (camara de video, mezclador de video, control central, centro de emision) que
son inherentes o propios del proceso de generacion de la serial por primera vez y que no
son visibles para el televidente, realizandose el procesado técnico de imagenes y sonidos
para la generacion de la emision de la sefial durante un periodo de apenas unos segundos -
conocido como “latencia’- que produce un leve retraso indeseado entre el evento real y su
visionado en la pantalla del televisor, pero que de ningun modo significa ni que el evento
deje de emitirse en riguroso directo ni que se utilice una grabacion audiovisual, no siendo
un efecto buscado sino un efecto insuperable en el estado actual de la técnica....

95. Para resolver adecuadamente todas las cuestiones planteadas en el
procedimiento, esta SPCPI tiene que pronunciarse sobre una cuestion sumamente
controvertida tanto desde el punto de vista técnico como juridico. Cuestion ésta que no ha
sido objeto de un debate profundo entre la doctrina cientifica espaiiola ni se ha llegado a
plantear abiertamente hasta el momento ante los tribunales de justicia de nuestro pais...

118. Pues bien, a la vista de todo lo expuesto y a los efectos requeridos en este
procedimiento, esta SPCPI asume que durante un proceso técnico de emision o transmision
de acontecimientos o eventos en directo, independientemente de su naturaleza, tiene lugar
una sucesion de fijaciones o grabaciones de las imdgenes y sonidos captadas por las
camaras de video, que pueden ser provisionales o permanentes, sirviendo las provisionales
o transitorias a fines instrumentales de la secuencia de procesamiento, mezcla y edicion de
las imdgenes y sonidos que finalmente son objeto de emision o transmision al publico
previa fijacion o grabacion en el centro de produccion/edicion; grabacion esta ultima, de
cardcter permanente, que constituye una primera fijacion del acontecimiento en directo
segun va transcurriendo en el momento inmediatamente anterior a la emision o
transmision de la serial y que, por tanto, puede ser considerada una grabacion audiovisual
protegible por el derecho conexo de los productores audiovisuales de los articulos 120 y
ss. TRLPI, cuyo titular seria el organismo de radiodifusion responsable de la produccion
del evento en directo.

119. Se podra argiiir que la grabacion o fijacion solo tiene lugar, en su caso, sobre
la emision o senal radiodifundida, es decir, a posteriori; pero este organo entiende que los
distintos pasos que se suceden en el proceso técnico preparatorio de la emision de eventos
o programas en directo (captacion, procesamiento, mezcla y produccion o edicion) revelan
que tiene lugar un auténtico proceso de produccion por parte del organismo de
radiodifusion que emite acontecimientos en directo, produciéndose fijaciones o
grabaciones provisionales y permanentes simultaneas o cuasi-simultaneas al transcurso
real del evento en directo. Es decir, la grabacion del acontecimiento en directo va
progresando, teniendo lugar una fijacion definitiva en el centro de produccion justo antes
de la emision o transmision al publico, produciéndose asi en todo caso un almacenamiento
del material audiovisual (las imagenes y sonidos) captado por las camaras antes de la
emision o transmision de la senial, completandose la grabacion al final del programa o
acontecimiento.

120. En suma, a los fines de las cuestiones que han de dilucidarse en este
procedimiento para determinar la tarifa general por retransmision de contenidos
audiovisuales por parte delas televisiones de pago, esta SPCPI considera que los
organismos de radiodifusion encargados de la produccion audiovisual de programas y
acontecimientos en directo realizan una fijacion o grabacion permanente de las imdgenes y
sonidos, que son objeto de almacenamiento en el centro de produccion televisiva, antes de
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proceder a su emision o transmision unos segundos después de lo que realmente estd
aconteciendo en directo.

121. Lo anterior resulta compatible con el hecho de que el programa o evento
completo sea objeto asimismo de una fijacion o reproduccion final de la totalidad del
mismo, para facilitar su recuperacion total o parcial en un momento posterior con fines de
emisiones en diferido, elaboracion de resumenes, noticias de actualidad, etc. Asi, la
emision simultanea o “en riguroso directo” parte de grabaciones del programa o
acontecimiento segun va desarrollandose, mientras que la emision en diferido parte de una
grabacion dela totalidad del evento o programa una vez finalizado. Lo relevante es que
para realizarla emision o transmision del evento o programa en directo, el organismo
responsable lleva a cabo una actividad de produccion que implica un riesgo, una inversion
economica y una organizacion técnica (situacion de las camaras y equipos de sonidos,
seleccion de imadgenes, edicion, etc.), siendo necesaria una primera fijacion de las
imdgenes y sonidos segun transcurren en directo para seleccionar las que van a ser
emitidas, sin perjuicio -como se ha dicho- de la fijacion de la totalidad del evento o
programa a su finalizacion, que, realmente, no deja de ser una recopilacion o suma del
conjunto de fijaciones del material audiovisual captado por las camaras y microfonos que
se han ido realizando en los equipos de almacenamiento a medida que va transcurriendo el
evento o programa en directo.

122. Avalan el hecho de que se producen fijaciones en el proceso de captacion y
emision o transmision de imagenes y sonidos de acontecimientos en directo, las profusas
repeticiones que se suelen ofrecer en tiempo casi real de lo acontecido en dicho evento
(principalmente, pero no solo, en acontecimientos deportivos).

123. Todos los argumentos expuestos permiten concluir a esta SPCPI, para los fines
requeridos en el presente procedimiento, que tiene lugar un auténtico proceso de
produccion audiovisual mediante la fijacion o grabacion de imdgenes y sonidos durante la
captacion, procesado, seleccion y emision de imagenes y sonidos de acontecimientos y
programas en directo, siempre y cuando el organismo responsable del proceso de emision
o transmision lleve a cabo una fijacion previa de cardcter permanente en el centro de
produccion momentos antes de lanzar la sefial al publico, fijacion que, como hemos dicho
ya, entendemos que se lleva a cabo con caracter generalizado en la actualidad.

124. En consecuencia, es posible atribuir al organismo de radiodifusion
responsable de la captacion, grabacion y emision o transmision de imdgenes y sonidos de
eventos en directo el derecho conexo de los productores de grabaciones audiovisuales
previsto en los articulos 120 a 125 TRLPI. Sin perjuicio de que el mismo organismo
radiodifusion responsable de la produccion del evento en directo disponga también del
derecho exclusivo de las entidades de radiodifusion sobre sus emisiones o transmisiones, es
decir, sobre la senial propiamente dicha, recogido en el articulo 126 TRLPI; y de que
pueda ejercerlo autorizando la retransmision de sus emisiones o transmisiones por
cualquier procedimiento técnico (articulo 126.1.d. TRLPI), exigiendo una contraprestacion
0 no...

130. Llegados a este punto, es claro que hay organismos de radiodifusion que,
ademds de responsables de la senial televisiva, producen sus propios contenidos
audiovisuales, muchos de ellos eventos o programas en directo, reuniendo asi la doble
condicion de titulares del derecho conexo sobre grabaciones audiovisuales y del derecho
conexo de organismos de radiodifusion sobre sus seniales televisivas. Mientras que otros
organismos de radiodifusion se limitan a adquirir contenidos producidos por terceros para
su emision o transmision por medios alambricos o inalambricos en su territorio nacional o
hacia terceros paises, en cuyo caso solo seran titulares del derecho conexo sobre las
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seriales televisivas, buscando ingresos directos por la autorizacion para retransmitir su
senial, como sucede con canales tematicos y deportivos o informativos, y/o indirectos por
publicidad. Sirva como muestra de lo dicho el variopinto listado decanal recogido en la
figura 10 del Informe motivado de TELEFONICA (ff.118-119)...

132. En sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion, TELEFONICA denuncia que
con esta interpretacion se estaria diciendo que a partir de un solo hecho generador pueden
surgir a favor de un mismo sujeto sendos derechos de propiedad intelectual sobre dos
bienes inmateriales diferentes, cuando la Ley no contempla la posibilidad de que, a favor
de un mismo sujeto que desemperie un unico y mismo rol, surjan de un mismo hecho
generador dos bienes inmateriales diferentes. Pero no sucede asi con las grabaciones y
emisiones de programas y eventos en directo, pues una cosa es el proceso técnico de
fijacion de imdgenes y sonidos siguiendo un determinado patron organizativo para la
captacion y seleccion de los mismos antes de su emision (labor de produccion audiovisual),
v otra diferente es el proceso técnico de emision o transmision de esas imdagenes y sonidos
(labor de radiodifusion), por mas que la primera actividad sirva necesariamente a la
segunda. Son, por tanto, dos hechos generadores diferentes: la produccion objeto de
fijacion y la emision o transmision. Y son diferentes también los objetos de proteccion: un
bien inmaterial -la grabacion- plasmado en un soporte, en el caso del derecho del
productor de grabaciones audiovisuales (art. 120 TRLPI); un bien inmaterial -la senal
radiodifundida- no fijado en un soporte, en el caso del derecho del organismo de
radiodifusion sobre sus emisiones (art. 126 TRLPI), sean o no de su titularidad los
contenidos o producciones audiovisuales objeto de la emision.

133. Por lo tanto, una cosa es la proteccion de las sefiales emitidas o transmitidas
por cualquier medio técnico y otra cosa es la tutela del contenido de esas senales...

139. En definitiva, cuando una television por cable o satélite realiza actos de
retransmision delos canales de television emitidos o transmitidos por organismos de
radiodifusion ,independientemente de que pueda o no pagar un canon de licencia en
concepto de retransmision de la serial al organismo de radiodifusion, ex art. 126 TRLPI,
deberd abonar el derecho de remuneracion previsto en el articulo 122.2 TRLPI para los
productores de grabaciones audiovisuales contenidas en los programas incluidos en la
senal televisiva y gestionado por EGEDA, sin que se pueda discriminar en funcion del
contenido de los canales retransmitidos, ya que han de considerarse grabaciones
audiovisuales incluidas en el repertorio de EGEDA tanto los programas preproducidos
como los programas en directo. Por lo tanto, esta SPCPI entiende, a los fines de este
procedimiento, que, a efectos del requisito de intensidad de uso, previsto en el
articulol57.1 b) TRLPI (actualmente articulo 164.3 TRLPI) como criterio orientativo para
el establecimiento de tarifas generales, no puede aceptarse -como propone TELEFONICA
que exista base para una reduccion de la tarifa por producirse una utilizacion menor del
repertorio de EGEDA en canales generalistas o canales deportivos y de informacion que
emiten frecuentemente acontecimientos en directo.

140. La intensidad de uso del repertorio de EGEDA sera practicamente del 100 por
100 (salvo la parte, muy menor, que corresponde a AGEDI como entidad gestora de los
“videoclips” en tanto que grabaciones audiovisuales realizadas por productores de
fonogramas) en las actividades de retransmision de los canales de television transmitidos o
emitidos por medios alambricos o inalambricos por parte de organismos de radiodifusion
nacionales o extranjeros, sea de forma gratuita o previo pago de un canon por parte de la
entidad de retransmision por el uso de la sefial televisiva, ya que este Organo considera -a
los fines de fijacion de la tarifa general por actos de retransmision de grabaciones
audiovisuales- que casi todos los contenidos audiovisuales incluidos en los canales de
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television retransmitidos por televisiones por cable y satélite pueden calificarse como
grabaciones audiovisuales incluidas en el repertorio de EGEDA, al serla unica entidad que
gestiona colectivamente los derechos conexos de los productores audiovisuales en nuestro
pais, independientemente de si esas grabaciones contienen o no obras audiovisuales o de si
se trata de programas pregrabados o de programas en directo.

141. Logicamente, los organismos de radiodifusion podran participar del reparto
de derechos recaudados por la explotacion de grabaciones audiovisuales realizado en el
seno de EGEDA de acuerdo con sus reglas de reparto. La forma en que los organismos de
radiodifusion productores de contenidos audiovisuales (incluidos acontecimientos o
programas en directo) participan del reparto de la recaudacion de EGEDA es una cuestion
interna de la entidad de gestion que poco o nada puede afectar a la determinacion de la
tarifa por el uso de su repertorio, maxime -como ya se ha dicho cuando las televisiones de
pago usuarias de dicho repertorio mediante actos de retransmision no discriminan
tampoco entre sus usuarios, haciendo asi un uso pleno de la totalidad de los contenidos
audiovisuales incluidos en las sefiales retransmitidas al cobrar a sus usuarios una cuota
mensual por la mera puesta a disposicion de dichas seniales televisivas-y por tanto de
dichos contenidos audiovisuales-, sin diferenciar entre la temdtica de los diferentes canales
v la distinta audiencia que puedan tener unos u otros, entre obras y grabaciones
audiovisuales o entre programas pregrabados o en directo...”

Sentado este punto de partida, es preciso analizar los argumentos de la parte actora
en este concreto recurso. En primer lugar, se aduce que la resolucién se apoya en una
prueba irregularmente admitida. Se destaca el hecho de que el Informe Ramos-Feijoo, que
ha sido especialmente valorado para dictar la resolucion, se ha aportado un afo después de
que se haya emplazado para proponer prueba. Y si bien se dio traslado a Telefonica del
mismo, aduce que se le concede un minimo plazo, y que es imprevisible la aportacion del
informe.

El RD 1023/2015, por el que se desarrolla reglamentariamente la composicion,
organizacion y ejercicio de funciones de la Seccion Primera de la Comision de Propiedad
Intelectual , contiene una serie de normas en su art. 23 relativas a la celebracion de vista
para las pruebas testificales y periciales. Y se refiere a que el informe no fue objeto de
ratificacion  ni se respetaron los tiempos. Y todo ello implica una vulneracion de las
normas procedimentales que han lesionado el derecho del recurrente ocasionandole
indefension al verse afectado su derecho de defensa.

Este argumento no puede ser acogido. Tal como se desprende del expediente
administrativo se requirid para presentacion de documentacion y prueba, se  dictd
resolucion de 7 de junio de 2019 convocando a los interesados para ratificacion de pruebas
en una vista que se celebro el 25 de junio y en fecha 8 de julio se aporta el informe del
que se dio traslado a Telefonica que formul6 alegaciones en fecha 26 de julio de 2019 , se
formularon conclusiones y se dictd Propuesta de resolucion  abriéndose un tramite de
audiencia, durante el cual se formularon nuevamente alegaciones por las partes. A ello se
afiade que se ha presentado un nuevo informe por parte de Telefonica para rebatir los
argumentos del cuestionado.

Debe tenerse en cuenta que las normas rectoras del procedimiento, ademas del Real
Decreto citado, se contienen en la Ley de procedimiento administrativo y a tal efecto la
Ley 39/2015 dispone en su art. 76.1 que:

“l. Los interesados podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al
tramite de audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio.

Unos y otros seran tenidos en cuenta por el organo competente al redactar la
correspondiente propuesta de resolucion.
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En el caso examinado, se ha presentado un informe por EGEDA, durante la
instruccion del procedimiento, tal como prevé el apartado 1 del art. 23 del real decreto, y
sobre el mismo ha tenido oportunidad la actora de alegar lo que a su derecho ha convenido
y de presentar un nuevo informe que avalara sus pretensiones, y su posicion respecto al
tema fundamental. Sobre ello se ha dictado propuesta de resolucion con nuevas
alegaciones de las partes. El problema basico que puede plantear una prueba aportada en
un procedimiento, siempre que sea dentro del término posible de aportacion de la misma,
es que se pueda dar ocasion a las demas partes de alegar lo que a sus respectivos derechos
conviniere. Y dado que en este caso consta tal opcion, no se observa indefension alguna
susceptible de vulnerar los derechos de la recurrente, que ha alegado y presentado por su
parte un contrainforme para rebatir los argumentos del aportado por EGEDA. La
valoracion de tales informes es cuestion diferente, puesto que ahora se examina si el
informe presentado por EGEDA ha vulnerado derechos u ocasionado indefension a la
recurrente. En absoluto se aprecia tal cuestion, y no se motiva en la argumentacion
realizada en qué medida se han visto afectados los derechos de defensa de la parte
interesada. Por tanto, este motivo no puede acogerse.

SEXTO- El siguiente argumento de la actora se basa en que la SPCPI ha mutado el
objeto del procedimiento, pues la partes directamente afectadas, EGEDA Y
TELEFONICA, mantuvieron negociaciones durante seis meses para formular una solicitud,
y no se planted la retransmision por satélite sino solo por cable, siendo las partes las que
determinan el objeto de la determinacion de tarifas. Y entiende que se trata de una nulidad
de pleno derecho puesto que se ha prescindido totalmente del procedimiento, por lo que se
remite al art. 47.1 e) de la LPACAP

La Seccion primera de la Comision de Propiedad Intelectual ejerce las funciones
de mediacion, arbitraje, determinacion de tarifas y control en los términos previstos en el
presente titulo tal como se dispone en el TRLPIy cuando no se llega a un acuerdo entre
las pares debe solucionar la controversia teniendo en cuenta todas las alegaciones. En el
procedimiento se ha debatido de manera constante sobre el tema de determinacion de tarifas
teniendo en cuenta  todos los planteamientos. Y no es una cuestion nueva que no se
hubiera planteado entre las partes. De hecho, consta en la resoluciéon que  las partes
discrepan en si las tarifas deben aplicarse a actos de retrasmision por parte de plataformas
de determinacion de pago por satélite, (apartado 158) y se puntualiza que se esta ante
actos de comunicacion al publico en la modalidad de retransmision por diversos medios
técnicos sometidos a un confuso régimen legal que combina un derecho exclusivo del
productor con un derecho de remuneracion de gestion colectiva obligatoria. De hecho, tal
como consta, Telefonica adquiridé en 2015 DTS y la programacion de las plataformas
MOVISTAR es sustancialmente coincidente en ambas vias. No parece 16gico resolver un
conflicto sobre las tarifas de solo una de ellas, para iniciar otro nuevo, cuando durante el
procedimiento se ha planteado el tema y ha sido objeto de prueba, debate, alegaciones ...
Es preciso puntualizar que la SPCPI interviene cuando las partes no llegan a un acuerdo.
No fija los puntos de partida, sino que interviene sobre ellos.

La gestion de EGEDA abarca cualquier medio y no se aprecia motivo de nulidad en
el hecho de abarcar la retransmision por satélite y al haberse solicitado la determinacion
de tarifas por retransmision de obras y grabaciones audiovisuales efectuada por las
plataformas de television de pago evidencia que se comprenden las efectuadas por
cualquier procedimiento, como se ha puesto de relieve en el procedimiento en todo
momento.
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El informe de la CNMC al respecto contiene una puntualizacion en su apartado 39,
de la que no se extrae otra consecuencia que la apreciacion de la necesidad de que se
motive un cambio en la préactica de la gestion colectiva, dada la diferencia de regulacion
entre las retrasmisiones via satélite y via cable . Lo que no implica que no pueda plantearse
el tema dada la evidencia de  la constante retransmision via satélite que se viene
produciendo en la realidad.

No se aprecia causa de nulidad en base al art. 47.1 e) citado. Dicho precepto
considera nulos los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los organos colegiados. No se aprecia en este caso que
concurran estas circunstancias, cuando el procedimiento se ha tramitado en todo momento
teniendo en cuenta la retransmision por cualquier medio.

SEPTIMO. El siguiente motivo articulado en la demanda se centra en que la
resolucion excede del &mbito de competencias al interpretar conceptos juridicos civiles que
afectan al objeto del derecho cuya determinacion tarifaria se trata.

Debe tenerse en cuenta un dato fundamental, y es que el tema nuclear de este
procedimiento se  centra en el concepto de grabacion audiovisual. El hecho de que se
haya determinado el precio aplicable por la explotaciéon de grabaciones audiovisuales
mediante su retransmision indica claramente que es preciso atender a qué se entiende por
“grabaciones audiovisuales” siendo este el nicleo del debate, puesto que es el punto de
partida, si bien luego se centra en la determinacion de la concreta tarifa. Pero para ello es
preciso fijar el concepto sobre el que se va a establecer la tarifa. Y teniendo en cuenta que
existe una clara controversia entre las partes sobre qué se entiende por tal concepto.

En la resolucion consta una decision sobre este punto, alegado por Telefonica, y asi
en los apartados 252 a 261 se detalla al respecto, compartiendo esta Sala que el primer
punto de partida necesariamente pasa por precisar o fijar tal concepto. El art. 24.4 del
Reglamento puntualiza que “La resolucion no alterard la naturaleza juridico-civil de los
derechos con respecto a los cuales se fije la determinacion de tarifas y las demads
condiciones necesarias para hacerlos efectivos.”

Como se precisa en el apartado 261, se interpretan los derechos con el alcance
concreto de los efectos del procedimiento administrativo. Y la interpretacion que se hace
en la resolucion se ha basado en Jurisprudencia dictada por Tribunales de la Jurisdiccion
Civil, ademas de informes y otros aspectos.

OCTAVO. El siguiente punto objeto de debate, que como se avanzaba resulta ser
esencial o nuclear, es el relativo al concepto de grabacion audiovisual. En opinion de la
recurrente, la interpretacion sobre este punto es erronea y se opone al derecho de la UE y
al ordenamiento nacional.

Para abordar esta cuestion es preciso partir de la norma basica al respecto, que es el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia, que dispone:

Articulo 120.

“l. Se entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones de un plano o
secuencia de imagenes, con o sin sonido, sean o no creaciones susceptibles de ser
calificadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo 86 de esta Ley.
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2. Se entiende por productor de una grabacion audiovisual, la persona natural o
juridica que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad de dicha grabacion
audiovisual”.

Articulo 121. Reproduccion.

“Corresponde al productor de la primera fijacion de una grabacion audiovisual el
derecho exclusivo de autorizar la reproduccion del original y sus copias, segun la
definicion establecida en el articulo 18.

Este derecho podra transferirse, cederse o ser objeto de concesion de licencias
contractuales”.

La controversia entre las partes versa sobre si la emision de un evento en directo
constituye una grabacion audiovisual, a los fines del articulo 120; en cuyo caso, los
derechos de su productor seran gestionados, colectivamente, por EGEDA o por el contrario,
este tipo de eventos, (deportivos, informativos, musicales.) Generan derechos no
gestionados por la entidad.

La actora se refiere al informe de la CNMC que a su vez se remite a un informe
del Consejo de dicha Comision emitido en fecha 2 de marzo de 2012 referido al analisis
de las tarifas de EGEDA hasta 2011. En este punto, se refiere que “estan incluidos en el
repertorio gestionado por EGEDA las peliculas y series de ficcion pero no por ejemplo
otros programas como los informativos, deportes o debates no forman parte del repertorio
de EGEDA” Efectivamente, este dato consta pero como se pone de relieve en la resolucion,
debe ser examinado cuidadosamente. No se trata de una afirmacion que pueda calificarse
como  definitoria del concepto, y la resolucion analiza este punto, no lo obvia como se
aduce. Nuevamente recordamos el tenor del art. 120 del TRLPI cuando dice que “Se
entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones de un plano o secuencia de imagenes,
con o sin sonido, sean o no creaciones susceptibles de ser calificadas como obras
audiovisuales en el sentido del articulo 86 de esta Ley.”

Este articulo 86 establece:

. 1. Las disposiciones contenidas en el presente Titulo seran de aplicacion a las
obras cinematogrdficas y demas obras audiovisuales, entendiendo por tales las creaciones
expresadas mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin Ssonorizacion
incorporada, que estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de
proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido,
con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras

En la Sentencia dictada en esta Seccion en el recurso 620/2023 relativa a esta
misma resolucion analizamos el tema con el siguiente tenor:

“Como se reconoce en la resolucion de 23 de julio de 2020, que constituye el objeto
del presente procedimiento, la respuesta no es facil ni sencilla; y, que la cuestion no ha sido
abordada directamente por la doctrina y la jurisprudencia, incluso comunitaria o de los
paises de nuestro entorno.

La respuesta ha de ser confirmatoria del criterio de la SPCPI; puesto que, no
solo asi se pronuncian, en el expediente administrativo (parrafo 102 de la resolucion) la
Corporacion de RTVE y Atresmedia, en que todos los contenidos audiovisuales incluidos
en las cadenas de esos grupos son grabaciones audiovisuales protegidas; sino por el propio
informe pericial aportado por EGEDA en via administrativa (al que se aludido en el
fundamento de Derecho Segundo de la presente resolucion).

De tal suerte que, seglin los peritos autores del informe de EGEDA, para que
pueda emitirse por radiodifusion un evento en directo es preciso un procedimiento técnico
de fijacion previa (transitoria o definitiva) de las imagenes en unos soportes o servidores
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para preparar el resultado final (copia cero), que es lo que se entrega a las entidades de
radiodifusion.

Los peritos sostienen que la primera fase es la captacion de la imagen por las
diferentes camaras utilizadas. Las imagenes captadas por las camaras se remiten a un
servidor, lo que constituye la primera grabacion.

La segunda de las grabaciones, se denomina adaptacion y produccion; en la
que tienen lugar otras dos fijaciones. La primera en el mezclador de video, en el que se
produce una segunda fijacion, al seleccionarse las imagenes concretas de una de las
camaras utilizadas; y, la también se procede a mezclar la imagen seleccionada con otras
fuentes externas (imagenes pregrabadas, etc., y se procede a la sincronizacion de todas las
fuentes.

De lo analizado hasta el momento, se aventura que se ha procedido a “fijar”
en un soporte (digital) de las imagenes (con o sin sonido) en dos momentos anteriores.

Posteriormente, se procede a realizar otra “fijaciéon” que es el procesado de
la imagen para incorporar los logotipos del emisor y la publicidad, incorporacion del audio
y la sincronizacion con la imagen), proceso que tiene lugar en el control central, antes de
remitir la informacion grabada a la fase de emision.

Finalmente, en la tercera fase (emision) se procede previamente, a efectuar
una nueva fijacion, para realizar el procesado consistente en la compresion, codificacion,
modulacion y amplificacion de la informacion.

Tras la finalizacion de todas estas fases se obtiene lo que comunmente se
denomina “copia cero”, que es lo que se entrega a las entidades de radiodifusion para que
procedan a su emision (art. 126).

Como se analiza en el parrafo 69 de la resolucion de 23 de julio de 2020, el
anterior proceso de produccion de grabaciones audiovisuales, no implica que se genere una
obra audiovisual (del articulo 86) sino que pone de manifiesto un proceso industrial que
requiere de, indudables, gastos econdomicos (personales, técnicos y materiales), de los que
quien los acomete (su productor) tiene derecho a resarcirse.

Al parrafo 92 de la resolucion impugnada se alude a que Telefonica cuestiona
que la emision de eventos en directo requiera de una primera fijacion de imagenes en un
soporte (a los fines del articulo 120), sino que el procedimiento descrito por los peritos es
“episodios técnicos”, provisionales y automaticos, indispensables para poder realizar el
procesado técnico de las imagenes y sonidos previos a su emision. Y sin que, la “latencia”
(retraso en unos pocos segundos entre la realidad y la visualizacion por los espectadores)
signifique que el evento no pueda emitirse en riguroso directo; sin que el estado actual de
la técnica permita prescindir de dicha “latencia”. Pero, precisamente esa “latencia” permite
inferir que se ha producido una primera grabacion en un soporte (siquiera transitorio o
provisional), naciendo la produccion audiovisual del articulo 120 LPI.

Como se ha dicho, esta Seccién 6* comparte el criterio de la resolucion
impugnada; ya que, el informe pericial de EGEDA, que la SPCPI hace suyo, permite inferir
que en el proceso de produccién de eventos en directo se producen varias fijaciones
provisionales (definitivas o no) de las imagenes. Pero, lo que es indudable es que, con
caracter previo a la entrega a quien se ocupe de su emision, se produce la denominada
“copia cero” que es el formato definitivo del evento. Por lo que, cuando menos, en ese
momento puede reputarse que se produce la primera fijacion de la concatenacion de planos
y secuencias de las imagenes del citado evento. Por lo que se esta ante una verdadera
grabacion audiovisual, generadora de derechos conexos, del articulo 120 TRLPIL.

Incluso, de consuno con la Administracion, resulta que durante la emision de
un evento en directo (por ejemplo, deportivo) se utiliza la repeticion de determinadas
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imagenes (goles, etc.), que solamente seria posible reproducir si se parte de una fijacién
previa de las imagenes en un soporte; puesto que, si el evento se emite en riguroso directo,
sin fijacion (grabacion) previa alguna, no seria posible acudir a imagenes anteriores.

No sin reconocer que la cuestion no ha sido abordada directamente por la
jurisprudencia; si cabe traer a colacion, la sentencia n® 439/2913, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, recurso 1778/2011 (EDJ 2013/140039). Dicho procedimiento tiene su
origen en el contrato suscrito por el Grupo Santa Moénica Sports, SL. (GSM) y la Real
Federacion Espafiola de Futbol, por la que la empresa adquirid los derechos exclusivos
audiovisuales de la Federacion- sobre la final de la Copa del Rey de Futbol. Entre los
derechos adquiridos por GSM estaban el de exclusividad de los derechos audiovisuales del
citado evento. Por parte de un tercero se colocaron pantallas gigantes en un campo de
futbol, reproduciendo las imdgenes retransmitidas por television. GSM entendid que por el
tercero se estarian infringiendo, entre otros, los derechos conexos como productor
audiovisual, de la LPI, ya que ella habia adquirido a la Federacion el derecho exclusivo a
producir y emitir el evento, y ella era la productora de la grabacion audiovisual.

Pero, el Tribunal Supremo concluye que, GSM contratd con TVE la
grabacién y produccion el partido de futbol, por lo que, la condicién de “productor
audiovisual”, del articulo 120 del TRLPI correspondia a TVE, que era quien habia
procedido, materialmente, a la grabacion y produccion el evento, y no a GSM, que habia
cedido sus derechos a TVE para que “produjera” la grabacion audiovisual, sin haberse
reservado, en el contrato suscrito entre ambas, los derechos como productor audiovisual.

Dicha sentencia n® 439/2013, recoge:

“Septimo.- No puede reconocerse a GSM el cardcter de productor de la
grabacion audiovisual

Con caracter previo a abordar este aspecto del litigio ha de dejarse sentado que las
partes no cuestionan que lo comunicado publicamente por BKK en la pantalla gigante del
estadio de San Mamés fue la grabacion audiovisual del partido de futbol, y de esa premisa
factica parte también la sentencia de la Audiencia Provincial EDJ 2011/187387. De esa
base factica no cuestionada ha de partir esta Sala para resolver el recurso por exigencias
propias de la naturaleza del recurso de casacion. En lo que discrepan las partes es en
quién produjo dicha grabacion, pues GSM considera que fue ella mientras que BKK
considera que fue TVE.

Para que nacieran para GSM los derechos de exclusiva previstos en el art. 122 del
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (EDL 1996/14925) era preciso que
GSM produjera la grabacion audiovisual del partido de futbol.

El contrato suscrito con RFEF le permitia ceder el derecho a realizar tal
produccion, al prever en su estipulacion decimoquinta que «corresponde a GSM y/o a sus
cesionarios, la grabacion y produccion de todos los partidos de futbol referidos (...)». Si en
virtud de esta prevision contractual GSM cedia a un tercero los derechos que para ella
resultaban del contrato en este extremo, y era este cesionario quien producia la grabacion
audiovisual, los derechos reconocidos en el art. 122 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual (EDL 1996/14925) se generarian para este cesionario, no para
GSM. Porque es la produccion de la grabacion audiovisual lo que generaria tales derechos
y determinaria su titularidad, no haber concertado un contrato de cesion exclusiva con la
RFEF como el que es objeto del litigio.

La sentencia de la Audiencia Provincial EDJ 2011/187387 considero que GSM era
el productor de la grabacion audiovisual porque tuvo la iniciativa y la responsabilidad de
la grabacion audiovisual del partido de futbol. Pero hace gravitar esta consideracion en
que por el contrato celebrado con RFEF, GSM ostenta en exclusiva la explotacion de los
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derechos audiovisuales del evento deportivo, y entre ellos el derecho a producir cualquier
contenido audiovisual que integre imagenes, sonidos y grabaciones audiovisuales del
evento. Segun la sentencia recurrida, GSM era la unica entidad que podia autorizar la
emision y proyeccion por un operador televisivo. Por ello considera la Audiencia
Provincial irrelevante que fuera un tercero (TVE) quien, en virtud del contrato concertado
con GSM, llevara a cabo materialmente la grabacion audiovisual y su emision.

Es posible que la grabacion audiovisual se realice materialmente por un tercero
distinto del productor. Pero para que este pueda ser considerado como tal es preciso que
se reserve y ejercite facultades y actuaciones que supongan que conserva la iniciativa y la
responsabilidad en la grabacion audiovisual, al ser estas las dos notas que caracterizan la
figura del productor de grabaciones audiovisuales segun el art. 120.2 del Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual (EDL 1996/149235).

La sentencia de la Audiencia Provincial EDJ 2011/187387 no concreta cudles son
estas concretas facultades y actuaciones que se hubiera reservado GSM y que permitieran
considerarle como productor de una grabacion audiovisual pese a haber contratado con
una entidad, TVE, que notoriamente reune condiciones suficientes para ser considerado
como tal productor y es pacifico que llevo a cabo la grabacion audiovisual del partido.

Tampoco GSM, en sus alegaciones, concretaba cudles eran esas concretas
facultades que se hubiera reservado y que permitirian afirmar que tenia la iniciativa y
responsabilidad en la grabacion audiovisual llevada a cabo materialmente por TVE. Es
mas, GSM ni siquiera aporto el contrato concertado con TVE, por lo que no consta que se
reservara facultad alguna de direccion, supervision, etc. que permitieran afirmar que
conservo la iniciativa y la responsabilidad en la grabacion.

Y ello porque se consideraba que la condicion de productor de la grabacion
audiovisual vendria determinada por la cesion en exclusiva de sus "derechos de
explotacion audiovisual” lo que, como se ha expuesto, no es un titulo apto por si solo para
ostentar la titularidad de derecho alguno de propiedad intelectual o afin.

Por tanto, los derechos que GSM podia tener respecto del partido de futbol (en lo
que aqui interesa, producir la grabacion audiovisual de dicho evento y disfrutar los
derechos derivados de convertirse en productor de dicha grabacion audiovisual) se
agotaron cuando los cedio mediante precio a TVE, que produjo la grabacion, pues no
consta que GSM se reservara facultad de iniciativa ni mantuviera responsabilidad alguna
respecto de la grabacion audiovisual. No se ha alegado tampoco que GSM acordara con
TVE que esta le transmitiera los derechos que como productor de la grabacion audiovisual
le correspondian. Como se ha dicho, ni siquiera se ha aportado el contrato celebrado entre
ambas.

Todo ello lleva a la conclusion de que se ha infringido el art. 3.1 de la Ley 21/1997,
de 3 de julio (EDL 1997/23826), de emisiones y retransmisiones de competiciones y
acontecimientos deportivos al considerar que los derechos atribuidos por RFEF a GSM en
virtud del contrato celebrado entre ambas eran derechos de exclusiva que atribuian a GSM
un "ius prohibendi”, y el art. 120.2 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(EDL 1996/14925) al considerar productor de grabacion audiovisual a quien en virtud de
dicho contrato estaba facultado para producir la grabacion audiovisual pero cedio a un
tercero tal facultad”.

De este pronunciamiento del Tribunal Supremo se extrac que el procedimiento de
preparacion y grabacion de un partido de futbol, para su emision posterior, es un proceso de
creacion de una “grabacion audiovisual”, del articulo 120.1 TRLPI; y, que quien lo realiza
materialmente, ha de ser reputado su “productor”, a los fines del articulo 120.2 del citado
TR.
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La actora aporta un informe técnico que llega a diferente conclusion, y que detalla
una serie de aspectos en su preciso apartado de “conclusiones”. Entiende que el informe
Ramos Feijoo confunde los conceptos de almacenamiento volatil y efimero en memorias
de procesamiento con el concepto de grabacion de sefial audiovisual en memorias de
grabacion (fijacion) cuando distan mucho de ser la misma cosa.

En su punto 14 contiene una serie de precisiones sobre el trabajo de ~ compresion
de sefial de contribucién , transporte por medios aldmbricos o inalambricos, entrega a
control central... no requiere de realizacién de una grabacion de la sefial audiovisual del
evento en directo, sin perjuicio de que el emisor pueda efectuar en paralelo una
grabacion de todo o parte de la sefial, para poder realizar repeticiones parciales del evento,
pero esta grabacion o no es inherente ni imprescindible para realizar la emision.

Aun asumiendo este criterio técnico, no contraria la conclusion alcanzada en la
resolucion y avalada por otros informes técnico juridicos. Puesto que una cosa es la
labor técnica y otra el concepto juridico, que permite una interpretacion claramente
diferente, como se ha puesto de relieve.

E art. 2 del TRLPI dispone:

2. Especialmente, son actos de comunicacion publica:

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

e) La transmision de cualesquiera obras al publico por hilo, cable, fibra optica u
otro procedimiento andlogo, sea o no mediante abono.

f) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los apartados
anteriores y por entidad distinta de la de origen, de la obra radiodifundida.

Se entiende por retransmision por cable la retransmision simultanea, inalterada e
integra, por medio de cable o microondas de emisiones o transmisiones iniciales, incluidas
las realizadas por satélite, de programas radiodifundidos o televisados destinados a ser
recibidos por el publico.

Este concepto permite entender que si se captan sefiales emitidas o transmitidas y
se difunden a los abonados por una plataforma de television, se  estd partiendo de una
determinada base o grabacion para emitir  un evento o programa. En este punto, cabe
concluir que el derecho de fijacion lo ostentan las entidades de radiodifusion sobre las
sefales que contienen sus programas compuestos de grabaciones.

Se insiste en que el concepto  recogido es contrario al derecho de la UE Y cita
Sentencias del TJUE que entiende que apoyan su criterio, no se trata de diferenciar
“grabacion” como hecho generador de un derecho con el mero acto de reproduccion. No
es un mero acto de reproduccion el que se contempla, no se limita a produccion y
grabacion.  La conclusion adoptada en el informe aportado por EGEDA suscrito por
Don Dionisio Oliver Segura resulta perfectamente clara al concluir que en la retransmision
de un evento en directo, se producen almacenamientos, temporales o permanentes de la
informacion digital generada, de modo que ésta puede ser reproducida o comunicada por un
dispositivo adecuado. En ambos casos existe un proceso de fijacion de dicha informacién
por tanto, de grabacion audiovisual.

Se pone de relieve por el Abogado del Estado que este concepto se reitera en
resolucion posterior, de 24 de febrero de 2022, que detalla el concepto  diferenciando
entre el denominado “derecho de arena” que es el de autorizar la realizacién de produccion
en audiovisuales de eventos deportivos en directo para su emision o transmision, el
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“derecho conexo” sobre la grabacion audiovisual de ese evento, y el “derecho sobre la sefial
radiodifundida” o derecho de emision, que pertenece al organismo de radiodifusion, de la
emision de la misma . De este modo , existe un proceso de produccion audiovisual al fijar
o grabar imagenes y sonidos durante la captacion, procesado , seleccion y emision de
imagenes y sonidos de acontecimientos y programas en directo, siempre que el organismo
responsable lleve a cabo una fijacion previa de caracter presente en el centro de produccion,
momentos antes de lanzar la sefial al publico. Esta labor se viene llevando a cabo de
manera generalizada.

Por ello, la conclusion es que la interpretacion cuestionada es conforme con el
ordenamiento juridico.

NOVENQO. En siguiente lugar, se aduce que la resolucion realiza una interpretacion
contra legem del régimen de gestion colectiva del derecho exclusivo de retransmision
satelital, que excede del ambito de competencia de la SPCPI.

Se insiste en que se mantiene un criterio que reconoce a EGEDA un derecho para
el que carece de facultades. Todo ello parte del concepto antes expuesto, y precisamente
por el criterio que adopta la Sala, confirmando el mantenido en la resolucion, los derechos
de EGEDA son la consecuencia al respecto. Y se insiste en la retransmision satelital,
aspecto que se puso de relieve anteriormente. Se ha tratado en todo el procedimiento de
este mismo punto, no solo de la retransmision por cable.

No se atribuyen derechos que no existen de modo que ello conduzca a la nulidad
de la resolucion, como se aduce. No se aprecia que exista una limitacion para EGEDA en
relacion a la retransmision por satélite. Y de hecho, el fundamento de la gestion colectiva
obligatoria es la dificultad para gestionar individualmente el derecho por el titular. Este
concepto es valido tanto para una retransmision como para otra.

Siendo EGEDA Ia unica titular autorizada para gestion de los derechos de
propiedad intelectual de productores de obras y grabaciones audiovisuales, no se aprecia
nulidad alguna por esta causa. En tal sentido, el Real decreto ley 24/2021 de 2 de
noviembre que transpone divisas directivas, contiene una precision en el art. 77 cuando
establece:

1. Los actos de retransmision de programas deben ser autorizados por los titulares
del derecho exclusivo de comunicacion al publico.

Los titulares de derechos que no sean organismos de radiodifusion ejerceran sus
derechos exclusivamente a través de una entidad de gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual.

Por tanto, la entidad de gestion colectiva  es la que permite ejercer sus derechos
a los titulares de derechos que no sean organismo de radiodifusion.

DECIMO.- se aduce en siguiente lugar que la resolucion infringe el art. 164.3 del
TRPI al no captar adecuadamente los ingresos vinculados a la explotacion del repertorio.

Este argumento late nuevamente sobre los ya alegados, relativos al concepto de
grabacion audiovisual. Al haber llegado a la conclusion de la correccion de interpretacion
de la resolucién respecto a este concepto, la alegacion decae. Se insiste en que incluso a
través de la metodologia aplicada se incurre en sobre ponderacion de ingresos vinculados
a la explotacion del repertorio.

El art. 164.3 del TRLPI dispone en relacion con la fijacion de tarifas que:
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3. El importe de las tarifas generales se establecerd en condiciones razonables,
atendiendo al valor economico de la utilizacion de los derechos sobre la obra o prestacion
protegida en la actividad del usuario, y buscando el justo equilibrio entre ambas partes,
para lo cual se tendran en cuenta al menos los siguientes criterios:

a) 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.

¢) La amplitud del repertorio de la entidad de gestion. A estos efectos, se entenderd
por repertorio las obras y prestaciones cuyos derechos gestiona una entidad de gestion.

d) Los ingresos economicos obtenidos por el usuario por la explotacion comercial
del repertorio.

e) El valor economico del servicio prestado por la entidad de gestion 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 homologas en otros Estados
miembros de la Union Europea para la misma modalidad de uso, siempre que existan
bases homogéneas de comparacion.

Este precepto permite una valoraciéon muy amplia de criterios para determinar las
tarifas. Y en la resolucion se precisan una serie de conceptos. Se puntualiza que lo que
ofertan las plataformas de pago es la mera posibilidad de acceder a contenidos muy
diversos, no diferenciando las cuotas a pagar por los clientes en funcidon de si acceden mas
o menos a los diversos canales. No se discrimina por el precio y por ello se entiende que
tampoco se puede discriminar en la fijacion de tarifas, para reducir la misma por actos de
retrasmision alegando la menor utilizacion del repertorio. No se puede utilizar el criterio
de la audiencia de cada canal para hacer un promedio del repertorio de EGEDA en el
conjunto de la actividad.

Se insiste en que la tarifa fijada sobrepondera los ingresos vinculados a la
explotacion del repertorio de EGEDA, porque la base incluye el valor de canales premium
no retransmitidos. En concreto se pretende respecto de un canal concreto BELN LA LIGA
En la constitucion de la tarifa basica, la resolucion realiza una adjudicacion integra del
valor de servicio televisivo.

Se ha especificado que no hay retrasmisiones ajenas al repertorio de EGEDA.
Ahora bien, la recurrente sostiene que se han incorporado canales premium, en concreto el
citado, lo que produce una divergencia entre el precio de paquete de television bajo otra
compaiiia y el de Telefonica. La propuesta de Telefonica se centraba en excluir este canal
del computo de su tarifa sintética, y se realizan una serie de valoraciones sobre lo que
podria tener en cuenta la SPCPI

Sin embargo, examinada la resolucion se parte de los criterios del TRLPI que no
constituyen una lista cerrada. Y asi se tiene en cuenta la audiencia de los canales, el valor
que los clientes conceden a la retransmision de canales en abierto por medio de
plataformas de pago de cable o satélite.

En fin, no se aprecia que este criterio se aparte del texto legal, ni que exista base
concreta para fundamentar otra conclusion. La recurrente plantea que se siga una
determinada formula pero resulta relevante a este respecto el fundamento de la resolucion
rechazando que se trate de forma diferenciada uno de los canales integrados en la oferta
basica. Y se especifica que en el periodo comprendido entre 2016 y 2018 ningiin operador
de television de pago contratd la oferta de Telefonica del canal mayorista equivalente a
Beln La liga, y el coste por abonado no fue indicador efectivo de la disposicion de otros
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operadores de television de pago da asumir un riesgo inversos por emitir dicho canal. El
indicador por tanto no guarda relacion con la valoracion que los clientes puedan hacer de
los contenidos incluidos en el canal, y por tanto con su contribucion de los ingresos que
obtiene telefonica por el paquete en que se integran.

Este punto se relaciona con la siguiente alegacion basada en que se fija un tipo
tarifario arbitrario que sobrepondera los ingresos vinculados con la explotacion del
repertorio.

Debe partirse de la normativa basica. El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia,
dispone en el apartado primero del art. 164 que :

“l. Las entidades de gestion estan obligadas a establecer tarifas generales, simples
vy claras que determinen la remuneracion exigida por la utilizacion de su repertorio.
Dichas tarifas generales se acompaniaran de una memoria economica, cuyo contenido se
determinara reglamentariamente, que proporcionard una explicacion pormenorizada por
modalidad tarifaria para cada categoria de usuario.

Los criterios de fijacion se han expuesto anteriormente, y se contienen en el
apartado tercero de este precepto.

Se alude al tipo tarifario fijado en un 2% y refiere que existe una incongruencia
entre la resolucion inicial y la dictada en reposicion en relacion a este punto. .

La correlacion entre los criterios establecidos en las normas de reparto de una
entidad de gestion y sus tarifas parece razonable, pero este principio se mantiene y no se
aprecia en qué medida se conculca con la resolucion.  El apartado 3 del art. 164 precisa
que las tarifas deben ser determinadas en condiciones razonables, atendiendo al valor
econémico de la utilizaciéon de los derechos sobre la obra o prestacion protegida en la
actividad del usuario, y buscando el justo equilibrio entre ambas partes.

Se insiste en que este principio se conculca al hacer pagar una tarifa que no guarda
correlacion con el valor que la entidad da a cada item de su repertorio  en las relaciones
internas con sus asociados. No se aprecia este punto, a la vista de los fundamentos
contenidos en la resolucion y el hecho de que el repertorio de EGEDA es universal, por lo
que la estimacion de grado de uso es plena.

Se ha realizado una valoracion utilizando precios reales de mercado, lo que parece
especialmente razonable

Se insiste en que no se respetan los criterios de la Ley de Propiedad Intelectual,
pero no se aprecia que se vulneren los criterios que el art. 164.3 establece.

Y por su parte, el art. 194 que se considera conculcado, dispone en su apartado 3:

“Funciones de mediacion, arbitraje, determinacion de tarifas y control...

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

La Seccion establecera el importe de la remuneracion exigida por la utilizacion de
obras y demas prestaciones del repertorio de las entidades de gestion, la forma de pago y
demas condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos indicados en el parrafo
anterior, a solicitud de la propia entidad de gestion afectada, de una asociacion de
usuarios, de una entidad de radiodifusion o de un usuario especialmente significativo, a
Jjuicio de la Seccion, cuando no haya acuerdo entre ambas, en el plazo de seis meses desde
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el inicio formal de la negociacion. En el ejercicio de esta funcion, la Seccion Primera
podra solicitar informe previo de aquellos organismos publicos que ejerzan sus funciones
en relacion con los mercados o sectores economicos 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 podrd dictar resoluciones actualizando o
desarrollando la metodologia para la determinacion de las tarifas generales referida en el
articulo 164.4, previo informe de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

4. La Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual 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 en su determinacion. En caso de apreciarse un incumplimiento de estas
obligaciones, se comunicara esta circunstancia a la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, a los efectos oportunos...” .

Como hemos expuesto en la Sentencia dictada en el recurso 620/2022: “De  estos
dos preceptos se concluye que, por regla general, han de ser las propias entidades de gestion
quienes han de fijar las tarifas generales por utilizacion del repertorio que gestionan; y, en
este supuesto si habran de seguir la metodologia fijada en la previa orden ministerial. Si
algin usuario no estd conforme con las mismas, puede impugnarlas ante la SPCPI. E,
igualmente, cabe la posibilidad, que si no existe acuerdo entre las entidades de gestion y los
usuarios, tras seis meses de negociacion, cualquiera de ellos podré interesar de la SPCPI
que proceda a fijar las tarifas.

Pero, en los dos ultimos supuestos (impugnaciones de usuarios de las tarifas fijadas
unilateralmente por la entidad de gestion, o cuando las tarifas las fije la propia SPCPI), la
Administracion —SPCPI- es suficiente con que aplique los criterios generales previstos en el
articulo 164.4, sin precisar de la aplicacion de la metodologia dictada al respecto;
metodologia que no tiene mas objeto que completar y concretar los criterios generales del
articulo 164.4.

Puesto que, dicha metodologia no solo tiene por objeto concretar o complementar
los principios generales enumerados en el articulo 164.4, para “facilitar” la tarea de las
entidades de gestion para fijar, por si mismas, sus propias tarifas (lo que permite el articulo
164); mas no condicionan el trabajo de la SPCPI cuando las fije en defecto de acuerdo o por
solicitud de algln interesado.”

Este argumento es plenamente trasladable al caso examinado. Y la alegada
vulneracion no se aprecia. A ello se afiade que los propios interesados pueden alcanzar
acuerdos posteriores a la resolucion, como permite el apartado segundo ultimo parrafo del
art. 24 del RD 1023/2015, y no altera la naturaleza juridico-civil de los derechos con
respecto a los cuales se fije la determinacion de tarifas y demas condiciones , art. 24
apartado cuarto.
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de Justicia

UNDECIMO- Alega subsidiariamente que la resolucion dispone una limitacion
temporal de la tarifa contraria a Derecho. (Fundamentos 641 a 651 de la resolucion)

Se refiere a la diferencia entre la entrada en vigor de la resolucidon y la  eficacia
temporal de la tarifa.

La Disposicion Transitoria 2* de la ley 21/2014 a que se hace referencia, dispone
en su apartado tercero

3. A excepcion de los casos mencionados en el apartado anterior, las entidades de
gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual deberan negociar con las
asociaciones representativas a nivel nacional del sector correspondiente y con los
organismos de radiodifusion nuevas tarifas adaptadas a los criterios establecidos en el
articulo 157.1 b) del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual en el plazo maximo
de un arnio a partir de la entrada en vigor de la ley. A falta de acuerdo entre las partes se
estard a lo dispuesto en el articulo 158 bis.3 del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual.

Para los supuestos contemplados en el parrafo anterior, y salvo que existan
acuerdos en vigor sobre tarifas aplicables a derechos de gestion colectiva, cuyos términos
v condiciones hayan sido negociados y fijados con asociaciones representativas a nivel
nacional del sector correspondiente o con los principales organismos de radiodifusion en
los tres arios anteriores a la entrada en vigor de la presente ley, y hasta que se aprueben y
difundan publicamente las nuevas tarifas generales, los usuarios deberdan pagar a cuenta,
en relacion con la remuneracion exigida por las entidades de gestion por la explotacion de
derechos de remuneracion y a los efectos de entender concedida la autorizacion respecto a
los derechos exclusivos concurrentes con éstos, el 70 por 100 de las tarifas generales
aprobadas por cada entidad de gestion. Cuando un acto de explotacion de una obra o
prestacion protegida esté sujeto a un derecho de remuneracion y concurra con un derecho
exclusivo sobre la misma obra o prestacion de la misma categoria de titulares a la que
corresponde el derecho de remuneracion, la tarifa de ambos derechos se someterd al
régimen establecido en este apartado.

El recurrente entiende que debe seguirse el criterio inicialmente apuntado por la
SCPCI de aplicar esta DT y dotar de efectos retroactivos a la tarifa desde el 6 de julio
de 2016, fecha en que las tarifas aprobadas por AGDI-AIE objeto de controversia fueron
comunicadas al Ministerio

Sin embargo, en la resolucién se fijan efectos a partir de la publicacion, lo que
considera arbitrio.

El art. 194.3 del TRLPI dispone en el apartado tercero de dicho punto que:

Asimismo, dichas decisiones se publicaran en el «Boletin Oficial del Estadoy, serdn
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.

El tenor del precepto es claro, y las normas han de interpretarse con arreglo a lo
dispuesto en el art. 3 del Codigo Civil, de modo que en este caso, el sentido de las palabras
no es meramente la referencia a que la tarifa entra en vigor, sino que establece ‘“seran
aplicables”, concepto diferente al de la mera entrada en vigor de la norma.

El criterio del recurrente es que se establezca eficacia retroactiva a esta tarifa,
teniendo en cuenta que tal opciéon cabe a tenor de lo dispuesto en el art. 39.3 de la
LPACAP, respecto a la posible eficacia retroactiva de los actos administrativos. Sin
embargo, la retroactividad de wuna disposicion debe explicarse y determinarse
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suficientemente, y no cabria a tenor del precepto citado en el que claramente se habla de la
“aplicacion” de la tarifa, es decir, de sus efectos.

Si el legislador hubiera establecido diferencia entre la vigencia de la tarifa y su
aplicacion, lo habria especificado, y no es asi, puesto que la norma es general y terminante
cuando dice: “seran aplicables”, no: “podran ser aplicables”. Y por otro lado, la posible
retroaccion de la tarifa podria afectar intereses de los titulares de derechos gestionados por
EGEDA, Io que no se ha contemplado, y ello por el tenor literal de la norma aplicable, que
no admite otra interpretacion que la que contiene. No puede dotarse de efecto retroactivo a
una norma que no lo prevé, salvo las excepciones previstas, que no son el caso examinado.

Por tanto, el recurso ha de ser desestimado.

DUODECIMO- se imponen las costas a la parte recurrente al ser rechazadas sus
pretensiones, en base a lo dispuesto en el art. 139.1 de la LICA si bien se limitan a una
cantidad, como permite el apartado cuarto que en este caso se fija en 1.500 euros por
todos los conceptos para el demandado y para cada codemandado interviniente en este
recurso, EGEDA, y EGDPI (AIE).

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Procuradora Sra. Robledo Machuca en representacion de TELEFONICA DE ESPANA
S.A.U. contra Resolucion de 23 de julio de 2020 de la Seccion Primera de la Comision de
Propiedad Intelectual (SPCPI), dictada en expediente de determinacion de tarifas, debemos
declarar y declaramos que la citada resorcion es conforme con el ordenamiento juridico. Se
imponen las costas a la recurrente con el limite de 1.500 euros para la demandada y para
cada codemandado, por todos los conceptos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditandose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, con
justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion del depdsito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial,
bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta
de Depositos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n° 2420-0000-93-0755-
22 (Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n°® 49), especificando en el campo concepto
del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion
(50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta
general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignard el numero de cuenta-expediente 2420-0000-93-0755-22 en el campo
“Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios,
los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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Procedimiento Ordinario 513/2023

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID (SECCION SEXTA)

Doiia Marta Cendra Guinea, Procuradora de los Tribunales y de la Entidad de Gestion
de los Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA), segin tengo debidamente
acreditado en el procedimiento, ante la Sala comparezco y como mejor proceda en

Derecho, DIGO:

Que, mediante Diligencia de ordenacion de 1 de julio de 2024, notificada el mismo dia,
se me ha conferido plazo de veinte dias para presentar escrito de CONTESTACION A
LA DEMANDA.

Que, al amparo del articulo 128.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion ~ Contencioso-administrativa ~ (LJCA),  formulo la  siguiente
CONTESTACION A LA DEMANDA, con arreglo a los Hechos y Fundamentos de

Derecho que seguidamente se exponen.

HECHOS

La demanda se dirige contra la Resolucién de 14 de marzo de 2023 (la Resolucion) de la
Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual (SPCPI) publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 5 de abril de 2023, por la que se resuelve el procedimiento
E/2018/003 de determinacion de tarifas de mi mandante, EGEDA, para la licencia y
remuneracion de la retransmision de obras y grabaciones audiovisuales gestionadas por

mi representada, en establecimientos de hospedaje.

EGEDA solamente acepta los hechos descritos en la demanda en cuanto resulten del
expediente administrativo de determinacion de tarifas, oponiéndose a lo que lo

contradiga, no coincida o desconozca, en todo o en parte.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PROCESALES

EGEDA no se opone a los fundamentos de derecho procesales.

SUSTANTIVOS

PRIMERO. — En cuanto al motivo 0 Fundamento de Derecho PRIMERO alegado
por CEHAT:

(“La resolucion impugnada vulnera el procedimiento
legalmente establecido y afecta a principios generales y
derechos fundamentales al contener pronunciamientos no

sometidos al preceptivo tramite de audiencia”)

El motivo debe ser desestimado y confirmada la resolucion recurrida, habida cuenta que

no se ha producido la vulneracion del procedimiento denunciada por la recurrente.

La demandante considera que no se han sometido al tramite de audiencia dos

pronunciamientos de la Resolucion. En particular:

1. “La aplicacion por defecto de una tasa de ocupacion del cien por cien a falta de

datos reales de ocupacion” (pagina 22/113 de su demanda)

2. “Aplicacion de las Tarifas EGEDA 2016 al periodo anterior a la vigencia de la
Resolucion Impugnada y regularizacion de pagos a cuenta efectuados con base

en la medida provisional fijada por la SPCPI” (pagina 24/113 de la demanda



1.- En cuanto al primero de dichos pronunciamientos,

La tarifa determinada por la SPCPI consiste en una cantidad, que depende del grado de
intensidad de la retransmision que lleva a cabo el titular del establecimiento, por plaza
ocupada y mes. Para la aplicacion de dicha tarifa se requiere por la Resolucion que los
usuarios concernidos faciliten a EGEDA determinada informacién. En concreto, por lo
que se refiere a este punto del recurso, deben facilitar a EGEDA trimestralmente la

informacion sobre las plazas ocupadas.

El pronunciamiento al que se refiere la recurrente se contiene en los apartados 495, 514
y 515 de la Resolucion impugnada que establecen, para el caso de incumplimiento de la
obligacion de remision de la informacion trimestral sobre las plazas ocupadas, que
EGEDA pueda aplicar la tarifa correspondiente a la plena ocupacion de las plazas del

establecimiento.

En ese caso, al emitir la factura, establece la Resolucion que EGEDA debe también
requerir la subsanacion de las deficiencias de informacion que hubieran tenido lugar,
especificando las mismas y los periodos a que se refieren, e informar de los medios para
proceder a dicha subsanacion. El ajuste al que, en su caso, hubiera lugar, se realizara en
el periodo de facturacion siguiente a la remision de la informaciéon subsanada. Si la
informacion no se hubiera subsanado en el plazo de dos meses desde la fecha de la factura
que senalaba el incumplimiento y a la que se acompafiaba la solicitud de su subsanacion,

la facturacion efectuada se presumira definitiva.

La demandante aduce que la propuesta de resolucion contenia una prevision diferente a
la adoptada en la resolucion definitiva (aquélla consistia en la aplicacion de la ocupacion
media de la provincia en la que se encontrara situado el establecimiento) y afirma que la
de la resolucion definitiva, que considera como una penalizacion al usuario, no se ha
sometido a tramite de audiencia por lo que considera que se ha vulnerado el

procedimiento legalmente establecido.

Sin embargo, no es verdad que se haya establecido una penalizacion al usuario, cuestion
sobre la que volveremos posteriormente al oponernos a otro de los motivos del recurso.
Tampoco lo es que se haya producido infraccion alguna relacionada con el tramite de

audiencia del procedimiento.



En cuanto a la inexistencia de penalizacion alguna, hay que aclarar que, al describir el
pronunciamiento al que se refiere este motivo de impugnacion, la demandante omite decir
que la eventual aplicacion de la ocupacion plena para la facturacion del derecho se prevé
para el caso de que la “falta de datos reales de ocupacion” sea imputable a un
incumplimiento del usuario de la obligacion de suministrarlos. De otra parte, como
deciamos, la recurrente califica la prevision que establece la facturacion de acuerdo con
la ocupacion plena como una penalizacidon, pero omite referirse a la posibilidad de
subsanacion y ajuste que la Resolucion establece, lo cual impide apreciar que la solucion
de la aplicacion de la ocupacion plena pueda ser considerada como tal penalizacion,
descalificando el argumento de la recurrente que ha eludido referirse a esta posibilidad de

subsanacion en un vano intento de confundir a la Sala.

Sentado lo anterior, avanzdbamos que no se ha producido infraccion alguna relacionada
con el tramite de audiencia del procedimiento. La propuesta de resolucion se sometio
debidamente (Folio del Expediente 9081 a 9176) al tramite de audiencia, previsto en el
articulo 24.1 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 (RD). A continuacién, las partes
formularon las alegaciones oportunas y, acto seguido, tal como se encuentra previsto en
el ordinal 2 del articulo 24 del RD, la SPCPI dicto la resolucioén correspondiente. Todo

ello se ha ajustado perfectamente al procedimiento reglado.

Precisamente como consecuencia de las alegaciones formuladas por mi representada, se

establece la prevision de la Resolucion ahora impugnada, que acoge las mismas.

La Resolucion recurrida argumenta detallada y motivadamente, en sus paginas 47 y 48
(folios 9415 y 9416 del expediente), que “Sobre las consecuencias del incumplimiento
de comunicar los datos relativos a la ocupacion por parte de los usuarios, EGEDA

advierte que la falta de remision de estos datos podria deberse a que la ocupacion real

es superior al grado de ocupacion medio de la provincia que se aplicaria en caso de

incumplimiento. Por eso propone que la aplicacion del grado de ocupacion provincial

del INE se sustituya por la aplicacion al usuario incumplidor del numero total de plazas
disponibles “durante todo el tiempo desde que debio presentar la declaracion, hasta la
finalizacion del periodo de facturacion en curso en el momento en el que el

establecimiento subsane la falta de declaracion”. (El énfasis es nuestro)



Y en efecto, en el escrito de alegaciones de mi representada a la Propuesta de Resolucion,
de 10 de febrero de 2023, puede leerse lo siguiente en sus paginas 23 y 24 (folios 9123 y
9124 del expediente):

“Sin embargo, EGEDA entiende que debe tenderse a la aplicacion de una tarifa que
refleje el uso real y efectivo de su repertorio. Sentado lo anterior, y habida cuenta que
los establecimientos de hospedaje estan obligados a manejar indices de ocupacion, y que
los datos de ocupacion son esenciales para la gestion de su propio negocio, deben
diligentemente cumplir su obligacion de declaracion responsable. El incumplimiento de
esta obligacion puede ser un indicio de que su ocupacion real es superior al grado de
ocupacion medio de la provincia. Por eso EGEDA considera que en caso de
incumplimiento de la obligacion de declarar la ocupacion no se debe establecer una
consecuencia que pueda derivase en perjuicio de los titulares del derecho, sino que, en
ultima instancia, las consecuencias desfavorables deberan ser soportadas por quien
incumpla la obligacion de declarar la ocupacion real. Por este motivo, EGEDA entiende
que debe aplicarse una ocupacion total de las plazas disponibles del establecimiento que
no haya cumplido, durante todo el tiempo desde que debio presentar la declaracion, hasta
la finalizacion del periodo de facturacion en curso en el momento en el que el

’

establecimiento subsane la falta de declaracion.’

Es exactamente a dicha alegacion a la que se da respuesta, estimandola, en los parrafos
460 y 461 de la Resolucion, en su pagina 152 (folio 9520 del expediente), que razonan

debidamente el motivo de la estimacion (el énfasis y subrayado es nuestro):

“460. La aplicacion de esta tarifa por uso efectivo requiere adicionalmente que los
establecimientos informen a la entidad de gestion responsable sobre el numero de plazas
ocupadas de cada mes, en linea con las mismas obligaciones de colaboracion de los
usuarios con las entidades de gestion impuestas con caracter general en el articulo 167
TRLPI, mediante el modelo de declaracion responsable cuyo modelo figura en Anexo.
Aunque esta informacion es facilmente obtenible por los establecimientos, que la
precisan para su gestion y tienen ademas que cumplir obligaciones regulatorias y
estadisticas al respecto, en aplicacion del principio de simplicidad se considera que, a
falta de informacion precisa sobre el numero de plazas ocupadas por parte de los
establecimientos de hospedaje, la entidad de gestion, conforme a lo que se expone en el
epigrafe V.4., podra aplicar la tarifa correspondiente a la plena ocupacion de las plazas
disponibles en el establecimiento en cada uno de los meses de aplicacion, también_sin
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perjuicio de la posibilidad de subsanar el incumplimiento en el plazo que se establece

en el apartado V1.2,

461. Teniendo en cuenta la simplicidad de la tarifa por uso efectivo determinada, esta
SPCPI no considera preciso determinar una tarifa por disponibilidad promediada, que
no introduciria ventajas significativas en términos de menor necesidad de suministro
periodico de informacion, ni de reduccion del coste asociado a dicho suministro, ya que
se trata de informacion facilmente disponible por los establecimientos hoteleros
usuarios. Debe tenerse presente, ademds, que la determinacion de este tipo de tarifa,

sin ventajas de reduccion de costes, podria presentar riesgos de arbitraje de los

establecimientos entre la tarifa por uso efectivo y la de disponibilidad promediada,

eligiendo la de menor importe sin que esta eleccion reflejara un menor valor aportado

por el uso del repertorio”.

En definitiva, se ha cumplido rigurosamente el tradmite de audiencia y la interpretacion
jurisprudencial del mismo que hace, entre otras muchas, la STS de 5 noviembre 2018 (RJ
2018, 4962) (rec. 3732/2017), en la que se expone que "La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha venido entendiendo que las modificaciones introducidas tras el tramite de
informacion publica y/o de audiencia solo exigen volver a repetir el tramite de audiencia
cuando se trate de modificaciones de caracter sustancial que no sean consecuencia de

las alegaciones formuladas en el curso del procedimiento”.
En el caso de autos:

1.- No puede hablarse de modificacion sustancial. Antes, al contrario, se trata de una mera
medida de efectividad, y es ademas subsanable desde el momento en que el

establecimiento facilite sus datos de ocupacion, a lo que esta obligado;

2.-Y, ademas, no es arbitraria, sino consecuencia de las fundadas alegaciones formuladas
por esta parte a la propuesta de resolucion, que merecieron ser acogidas por la Resolucion

recurrida.

Pretender sostener, como parece que hace la recurrente, la invariabilidad de toda
resolucion final respecto de toda propuesta de resolucidon, es lo que implicaria
precisamente, de facto, privar a las partes interesadas del tramite de audiencia: porque
seria tanto como consagrar que las alegaciones de las partes nunca pueden ser tomadas

en consideracion, ni, en definitiva, estimadas.



Tan natural (y consustancial al propio tramite) es que las alegaciones de una parte puedan
tener virtualidad para motivar una modificacion en la Propuesta de Resolucion, que hay
Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 15 de marzo de 2012, rec. 6335/2008:
ECLI:ES:TS:2012:1742, que parecen indicar casi lo contrario de lo argumentado por la
actora: "(e)s verdad que el tramite de audiencia es propio de una Administracion
dialogante, participativa y respetuosa con los ciudadanos. Pero esas cualidades solo se
producen cuando se cumplen los aspectos formales y materiales que dicho tramite exige.
De este modo, el mero hecho de poner en conocimiento de los afectados el expediente no
es cumplimiento del tramite de audiencia. Para que este tramite se entienda cumplido se

"non

requiere que se produzca "dialogo", "participacion” y "respeto". Pero nada de esto hay

cuando la Administracion no realiza acto alguno, ni siquiera en tramite de recurso, que

demuestre que lo alegado ha sido tomado en consideracion de alguna manera en la

decision final".

Para terminar, es necesario recordar que la recurrente no acudi6 al trdmite potestativo del
recurso de reposicion para que se repusiera el pronunciamiento de la resolucion, en el que
podia haber aducido la eventual infraccion que considera cometida. Es cierto que el
recurso es potestativo, pero no es menos cierto que pudo usarlo. Lo que no cabe decir, en
ningln caso, como sin embargo hace, es que no pudo hacer alegaciones. Porque tuvo dos
ocasiones que no usé: una de ellas en el trdmite de audiencia a la propuesta de resolucion
para indicar y argumentar por qué a su juicio no procede hacer una prevision para el caso
de que no se faciliten los datos por los usuarios, y otra, en el tramite potestativo del recurso
de reposicion contra la resolucion. Es la solicitante la que no ha agotado todas las

posibilidades que le ofrecia el procedimiento administrativo.

En consecuencia, debe desestimarse el motivo por no haberse producido infraccion del

procedimiento legalmente establecido.

2.- En cuanto al segundo de los pronunciamientos invocados por la parte actora,

En esta ocasion, sefala la recurrente que no se ha sometido a trdmite de audiencia el
pronunciamiento del pardgrafo 519 de la Resolucion Impugnada, a propdsito de la
extincion de efectos de las medidas provisionales que habian sido fijadas por la SPCPI en
el procedimiento y la regularizacion de los eventuales pagos a cuenta que hubieren

realizado los usuarios conforme a dicha medida provisional, abonando la diferencia entre
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la tarifa fijada por la entidad que fuera aplicable hasta el comienzo de la eficacia de la

resolucion impugnada y la cantidad que, en su caso, hubieren pagado a cuenta.

Es significativo que la CEHAT defienda lo anterior como un motivo de nulidad de la
resolucion, por causa del pronunciamiento estableciendo la terminacion de la medida
provisional, cuando a la vez tiene interpuesto un recurso contencioso administrativo'
contra la citada medida provisional, para que se declare su nulidad. Esta paradoja

demuestra, a juicio de EGEDA, lo indiscriminado del recurso.

En cuanto al presente motivo, ademas de paraddjico es inconsistente. Es absolutamente
incierto que, como dice la actora, la prevision del paragrafo 519 no se contuviera en la
Propuesta de Resolucion. Por el contrario, se recoge en el epigrafe 438 de la misma: “438.
El comienzo de la eficacia de la presente Resolucion supondra la extincion de las medidas
provisionales adoptadas en virtud de las Resoluciones de 13 de septiembre y 26 de
noviembre de 2019. La realizacion de los pagos a cuenta previstos en dichas medidas
provisionales no exime del cumplimiento de la obligacion de pago de las tarifas que
fueran aplicables hasta el comienzo de la eficacia de las tarifas determinadas por la
presente Resolucion. Sin perjuicio de ello, todos los aspectos referidos a dicha obligacion
v su cumplimiento podran ser objeto de discusion en la via jurisdiccional civil cuando no

’

sea posible alcanzar al respecto un acuerdo entre las partes.’

Lo anterior hace que deba decaer automaticamente la alegacion contenida en el
Fundamento de Derecho Primero de la demanda, respecto del pronunciamiento contenido
en el apartado 519 de la Resolucion impugnada, que estaba igualmente contenido en el
apartado 438 de la Propuesta de Resolucion y fue, por consiguiente, debidamente

sometido al tramite de audiencia.

No solamente se ha recogido en la Propuesta de Resolucion. También se indico en el
fundamento séptimo, Ultimo parrafo in fine de la resolucion de la SPCPI de 26 de
noviembre de 2019 por la que se resuelven los recursos de reposicion contra la resolucion
de 13 de septiembre de 2019 de adopcion de medida cautelar de pago a cuenta en el
expediente de determinacion de tarifas. (“Por tanto, procede rectificar el parrafo 62 del
fundamento derecho quinto y el Resuelve tercero, indicando como fecha a partir de la
cual debe hacerse el pago a cuenta acordado en la Resolucion el dia siguiente al de la

recepcion de la notificacion de la Resolucion por parte de CEHAT, esto es, a partir del

! Procedimiento Ordinario 277/2022 ante la Seccion Sexta del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
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16 de septiembre de 2019 y hasta el dia de la publicacion en el Boletin Oficial del Estado

de la Resolucion final de este procedimiento de determinacion de tarifas™).

La Resolucion recurrida es plenamente conforme a la legalidad, limitandose a cumplir
escrupulosamente lo dispuesto en el articulo 194.3 del TRLPI, que establece claramente
la eficacia necesariamente ex nunc o no retroactiva de las resoluciones de determinacion

de tarifas dictadas por la SPCPI:

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

o0 prestacion.

(...)

En la determinacion de estas tarifas, la Seccion Primera observard, al menos, los
criterios establecidos en el articulo 164.3. Asimismo, dichas decisiones se publicardn

en el «Boletin Oficial del Estado», serdan_aplicables a partir del dia siguiente al de la

publicacion (...)”

Por lo demaés y logicamente -sobra decirlo-, la extincion de las medidas provisionales es
inherente a la terminacion del procedimiento administrativo. Asi lo establece el articulo
56.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas: “5. Las medidas provisionales podran ser alzadas o
modificadas durante la tramitacion del procedimiento, de oficio o a instancia de parte,
en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el

momento de su adopcion.

En todo caso, se extinguiran cuando surta efectos la resolucion administrativa que

ponga fin al procedimiento correspondiente.”

Por todo ello, es palmario que la Resolucion impugnada no ha prescindido en absoluto
del procedimiento legalmente establecido, sino todo lo contrario; no concurriendo por
tanto esa pretendida causa de nulidad de pleno derecho. Esta grave sancion queda
rigurosamente circunscrita el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015 a los actos de las
Administraciones Publicas dictados prescindiendo total y absolutamente del

procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales



para la formacion de la voluntad de los o6rganos colegiados; lo que resulta mas que

evidente que no concurre en el supuesto de autos.

En consecuencia, el recurso debe ser desestimado y, la resolucion recurrida debe ser

confirmada.

SEGUNDQO. - En cuanto al motivo 0 Fundamento de Derecho SEGUNDO alegado
por CEHAT:

(“La validacion de metodologias tarifarias diferentes para
dos periodos consecutivos vulnera garantias procesales,
contraviene normas legales y afecta a derechos

fundamentales”)

La recurrente afirma que la resolucion “valida” la aplicacion, hasta la publicacion en el
Boletin Oficial del Estado de la resolucion de la SPCPI, de la tarifa de mi mandante
aprobada en 2016 por lo que, segun su forzado argumento, determina dos tarifas,

incurriendo en contradiccion y arbitrariedad.

Pese a las afirmaciones de la recurrente, la SPCPI no ha determinado por ello dos tarifas,
sino solo una (de tres tramos segln la intensidad de la retransmision), aplicando una

metodologia que explica de forma pormenorizada a lo largo de la resolucion.

En esencia, la alegacion formulada en el correlativo viene a reiterar lo alegado en el
apartado 2 del Fundamento de Derecho Primero de la demanda, al que hemos dado
contestacion al final del apartado anterior. Vuelve la actora a combatir el apartado 519 de
la Resolucion impugnada, y asi lo reconoce expresamente: “tal y como hemos referido
en el fundamento anterior, la SPCPI ha limitado la aplicacion temporal de la Tarifa
determinada por la Resolucion Impugnada al periodo que principia el 6 de abril de 2023,

dia siguiente al de su publicacion en el BOE”.

Basta con recordar de nuevo lo dispuesto en el citado articulo 194.3 del TRLPI para que
deba ser desestimada esta alegacion, puesto que el procedimiento legalmente establecido

determina precisamente la irretroactividad de las resoluciones de la SPCPI en esta
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materia. Las alegaciones que plantea la recurrente en este apartado no tienen cabida en
absoluto en el articulo 37.2 ni en los apartados a) y e) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015
cuya vulneracion denuncia en el correlativo. Estos articulos circunscriben la nulidad
radical a las disposiciones administrativas que vulneren la Ley y a las dictadas
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido. En
cambio, en el caso de autos sucede precisamente lo contrario: es lo que pretende la
recurrente (que la tarifa determinada en la resolucion definitiva del expediente se aplique

con caracter retroactivo), lo que si que constituiria causa de nulidad expresamente prevista

en los articulos 37 y 47.2 de la Ley 39/2015, ya que entonces nos encontrariamos ante

una disposicion administrativa que vulneraria la Ley, y concretamente el tan repetido

articulo 194.3 del TRLPI (“serdn aplicables a partir del dia siguiente al de la

publicacién”).

Asi lo ha aclarado, en referencia al especifico supuesto contemplado en autos, la reciente
Sentencia N° 35/2024 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta, de 25 de enero, en el Procedimiento
Ordinario 755/2022, que desestimé el recurso interpuesto por TELEFONICA contra la
Resolucion definitiva, de 23 de julio de 2020, del procedimiento E/2017/002. Para el
Tribunal (F. de D. Undécimo), el tenor del articulo 194.3 TRLPI no ofrece lugar a dudas
(péaginas 27 y 28 de la Sentencia): “El criterio del recurrente es que se establezca eficacia
retroactiva a esta tarifa, teniendo en cuenta que tal opcion cabe a tenor de lo dispuesto
en el art. 39.3 de la LPACAP, respecto a la posible eficacia retroactiva de los actos
administrativos. Sin embargo, la retroactividad de una disposicion debe explicarse y
determinarse suficientemente, y no cabria a tenor del precepto citado en el que

claramente se habla de la “aplicacion” de la tarifa, es decir, de sus efectos.

Si el legislador hubiera establecido diferencia entre la vigencia de la tarifa y su
aplicacion, lo habria especificado, y no es asi, puesto que la norma es general y
terminante cuando dice: “seran aplicables”, no: “podran ser aplicables”. Y, por otro
lado, la posible retroaccion de la tarifa podria afectar intereses de los titulares de
derechos gestionados por EGEDA, lo que no se ha contemplado, y ello por el tenor literal
de la norma aplicable, que no admite otra interpretacion que la que contiene. No puede
dotarse de efecto retroactivo a una norma que no lo prevé, salvo las excepciones

previstas, que no son el caso examinado.

’

Por tanto, el recurso ha de ser desestimado.”.

11



Lo que debe subrayarse, es que las alegaciones que hace la demandante en el Fundamento
de Derecho Segundo de su escrito suponen una censura juridica de la normativa aplicable,
no de la Resolucion recurrida. Lo que no acepta la recurrente, es lo que dispone

imperativamente el repetido articulo 194.3 del TRLPI. Sin embargo, el modo de

combatirlo no puede ser por la via de pretender, como se hace en el correlativo, que la
Resolucion recurrida incurre en valoracion irracional de la prueba o en falta de
motivacion, cuando son precisamente esa valoracion de la prueba y esa motivacion, que
la demandante no discute en este punto, las que han llevado a establecer la tarifa que

precisamente la actora pretende que se aplique, no solamente a partir de la fecha de su

publicacion, sino también retroactivamente. Y es esta ultima retroactividad que propugna

la recurrente, la que resultaria claramente contraria al repetido articulo.

En consecuencia, debe desestimarse el recurso y confirmarse la resolucion recurrida.

TERCERO. — En cuanto al motivo o Fundamento de Derecho TERCERO alegado
por CEHAT:

(“La resolucion impugnada desvirtua la finalidad de la medida
provisional fijada en el expediente y determina la retroactividad

de una disposicion restrictiva de derechos.”)

A continuacion, alega la recurrente que La Resolucién impugnada ha desvirtuado la
finalidad de la medida provisional de pago a cuenta que la propia SPCPI fij6 en el
procedimiento a través de las Resoluciones de Medidas Provisionales, al haber
establecido, que el periodo de tiempo previo a la publicacion en el Boletin Oficial del
Estado de la resolucion de determinacion de tarifas se regularice mediante las tarifas
fijadas por EGEDA que resultaren entonces de aplicacion. En definitiva, considera la
actora que dicho periodo de tiempo se deberia haber regularizado tomando como

referencia la tarifa determinada en la resolucion definitiva del Expediente.

Vuelve, por tercera vez, a plantear la misma cuestion desde otra perspectiva, pero no deja
de ser lo mismo que lo alegado en anteriores motivos. La respuesta debe ser la misma: lo

que pretende la recurrente, es que la tarifa determinada en la resolucion definitiva del
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expediente se aplique con caracter retroactivo, lo que constituiria causa de nulidad
expresamente prevista en el articulo 47.2 de la LPAC, ya que entonces nos
encontrariamos ante una disposicion administrativa que vulneraria la Ley, y
concretamente el tan repetido articulo 194.3 del TRLPI (“seran aplicables a partir del

dia siguiente al de la publicacion”).

Por supuesto, no explica la recurrente por qué, desde su punto de vista, se produciria la
pretendida nulidad parcial de la resolucion impugnada a la luz de los articulos 37.2 y 47.2
delaLey 39/2015. La genérica invocacion del articulo 22 del RD 1023/2015 o del articulo
56.1 de la Ley 39/2015 no constituyen ninguin apoyo a su pretension, ya que es evidente
que las medidas provisionales que se adoptaron tendian a asegurar al menos un minimo

pago a cuenta y, con ello, la eficacia de la resolucion de determinacion de tarifas,

La SPCPI ordena un pago a cuenta provisionalmente con la finalidad de garantizar los
legitimos intereses de los titulares de derechos de propiedad intelectual, y asegurar con
ello la efectividad del procedimiento de determinacion de tarifas (pagina 16 resuelve
primero de la parte dispositiva de la resolucion de 13 de septiembre de 2019, por la que
se establecen por la SPCPI las medidas provisionales de pago a cuenta). En la propia
Resolucion de 26 de noviembre de 2019 por la que se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos contra la resolucion de 13 de septiembre de 2019 por la que se establecen
medidas provisionales de pago a cuenta por parte de CEHAT a EGEDA, se sefiala en su
Fundamento de Derecho Cuarto (folio 2384 -el énfasis es nuestro-) que “ (...) que un
gran numero de establecimientos de hospedaje estin llevando a cabo un uso
continuado del repertorio de EGEDA sin que hayan concertado un acuerdo con esta

entidad de gestion ni abonado las tarifas generales aprobadas por ésta”.

Por ende, la finalidad de la medida provisional no es otra que la que ha indicado la propia
resolucion que la adopta, y esa finalidad, como acabamos de ver, tiene nada que ver con
la proteccion provisional de los derechos de los titulares de los derechos de propiedad
intelectual a los que representa EGEDA frente a la constatacion del comportamiento de
un “gran numero de establecimientos de hospedaje” que hacen un uso no ajustado a la ley

de dichos derechos.

Asimismo, la actora pretende que la Resolucion Impugnada ha establecido la

retroactividad de una disposicién no favorable o restrictiva de derechos individuales, al
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aplicar al periodo anterior a la vigencia de la Resolucion Impugnada una tarifa distinta y

mas desfavorable al usuario que la determinada en ella (las Tarifas EGEDA 2016).

La delirante conclusion deriva de la persistencia de la actora del error de considerar que
la SPCPI ha fijado dos tarifas. Una de ellas la determinada como consecuencia de la
tramitacion del expediente (que, es la tnica tarifa determinada por la SPCPI) y la otra, la
tarifa de EGEDA para el periodo anterior a la entrada en vigor de la tarifa determinada

por la SPCPI.

Partiendo del error de considerar que la Resolucion ha determinado dos tarifas, al
establecer que la regularizacion de los pagos a cuenta deba hacerse de acuerdo con las
tarifas fijadas por la entidad que fueren aplicables, invoca ahora la CEHAT el articulo
472 de la Ley 39/2015, que considera nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales. Senala la recurrente, confundiendo
conceptos, que, de este modo, la SPCPI ha dispuesto la retroactividad de una disposicion
que, sin embargo, resulta menos favorable o restrictiva de derechos individuales, por

contraste con la disposicion que el propio Organo ha dictado para lo venidero.

Ademas de la manipulacion que supone atribuir a la SPCPI la determinacion de una tarifa
(la de 2016 de EGEDA), que, en realidad habia aprobado EGEDA de acuerdo con las
previsiones legales, por el hecho de aclarar que los pagos a cuenta debe regularizar
conforme a la tarifa vigente hasta la entrada en vigor de la sustitutoria, es un auténtico
exceso llegar a sostener que la resolucion dictada por la SPCPI en ejercicio de sus
funciones de determinacion de tarifas es una disposicion sancionadora, o restrictiva de
derechos individuales, por el hecho de respetar las disposiciones legales, y, en particular

el tantas veces invocado articulo 194.3 del TRLPI. .

La resolucion de determinacion de tarifas, no se dicta en el marco de un procedimiento
sancionador, sino en el de un procedimiento reglado de resolucion de conflictos, y se trata
de una disposicion de naturaleza mas bien arbitral, lo que implica necesariamente un
equilibrio entre los intereses de los usuarios y de los titulares de derechos de propiedad
intelectual, facilitando el uso pacifico de los derechos de propiedad intelectual mediante
el establecimiento de una tarifa obligatoria para los usuarios y para la entidad de gestion,
basada en criterios legalmente establecidos. Por lo tanto, no es una resolucion

sancionadora y restrictiva de derechos.
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Por todo lo anterior, el recurso debe ser desestimado y la resolucion recurrida.

CUARTO. — Comun a los anteriores motivos.

Hemos venido poniendo de manifiesto como la actora ha venido reutilizando un mismo
argumento segun el cual pretende la aplicacion de la tarifa determinada por la SPCPI al

periodo entre establecimiento por la SPCPI desde la medida provisional de pago a cuenta.

Sin perjuicio de los argumentos de oposicion expuestos, debemos afiadir la contradiccion
intrinseca que supone pretender simultaneamente la anulacion de la resolucion de
determinacion de tarifas y la aplicacion de la tarifa (precisamente la que se pretende que

se quede sin efecto), con efectos no sdlo ex nunc, sino también ex func o retroactivos.

Al margen lo anterior, lo cierto es que, tal como venimos insistiendo, todos los motivos
se reconducen a uno sélo, que es reclamar la aplicacion retroactiva de la tarifa
determinada por la Resolucion Impugnada. Y, como ya se ha expuesto antes, la cuestion
ya ha sido resuelta por esta Sala en su Sentencia N° 35/2024, de 25 de enero, en el
Procedimiento Ordinario 755/2022, que desestim6 el recurso interpuesto por
TELEFONICA contra la Resolucion definitiva, de 23 de julio de 2020, del procedimiento
E/2017/002. (F. de D. Undécimo).

En consecuencia, el recurso debe ser desestimado y la resolucién impugnada confirmada,

por su ajuste a derecho.

QUINTO. - En cuanto al motivo o0 Fundamento de Derecho CUARTO alegado por
CEHAT:

(“Con su interpretacion del concepto de grabacion
audiovisual, la resolucion excede del ambito competencial

de la SPCPI y atribuye a EGEDA un derecho pese a que

carece de requisitos para adquirirlo”)
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En este motivo de su recurso, la actora sostiene que la funcidon de determinacion de tarifas
de la Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual se circunscribe
estrictamente a la fijacion de los precios aplicables por la utilizacion del repertorio de que
se trate, asi como la forma de pago y las condiciones necesarias para hacer efectivos sus

derechos.

Afirma que la SPCPI se ha referido a aspectos juridicos civiles de los derechos
subyacentes por lo que opina que ha desbordado el ambito competencial que le es propio
ya que, en casos de controversia, corresponde la competencia para su conocimiento al
orden jurisdiccional civil. Debido a ello, la actora considera que la resolucion debe
declararse nula de pleno derecho al amparo del articulo 37.2 y 47.1.b) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Publicas (LPAC), por haber sido dictada, segtn la interpretacion de la actora, por érgano

manifiestamente incompetente, por razon de la materia.

En este motivo del recurso indica que la SPCPI ha interpretado el concepto de grabacion
audiovisual definido en el articulo 120 del TRLPI que es un concepto juridico civil.
Asegura que la interpretacion de la SPCPI implica asumir riesgos interpretativos
relacionados con la posible contradiccion con otros preceptos del TRLPI (en particular
con el articulo 86). En este punto debe indicarse que la recurrente ha desarrollado otro
motivo de recurso, al que nos referiremos posteriormente, que trata de esa supuesta (e
inexistente como veremos) contradiccion con otros preceptos del TRLPI. Para no mezclar
motivos, y no contribuir a la ceremonia de la confusion de la recurrente vamos a
centrarnos en este momento en la oposicion al motivo de la actora seglin la cual la SPCPI
se habria excedido del ambito de sus competencias, para referirnos en alegaciones
posteriores al perfecto ajuste a derecho de la conclusion a la que llega la SPCPI en su

resolucion.

También afirma la actora que la situacion no se solventaria, al parecer de la recurrente,
con la afirmacion de la SPCPI segun la cual sus apreciaciones son a los fines del presente
procedimiento administrativo, llegando a concluir la CEHAT que la SPCPI ha de
abstenerse al fijar una tarifa de incidir en aspectos juridicos sustantivos que penetren en

la orbita de delimitacion de los derechos u objetos sobre los que la tarifa se proyecta.

Como vamos a ver, pese a lo que dice la actora, es precisamente para llevar a cabo la

determinacion de tarifas, para lo que la SPCPI debe conocer y delimitar determinados
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aspectos como el repertorio de la entidad de gestion, el derecho o modalidades a que se
refiere la solicitud y el tipo de derecho de que se trata atendiendo a su forma de gestion.
Es decir, que se debe pronunciar necesariamente sobre aspectos juridico civiles para poder
desempetiar su funcion de determinacion de tarifas conforme a las normas y directrices

legales.

Al desarrollar su motivo indica la actora en varios epigrafes que la resolucion ha
elaborado un supuesto principio relacionado con las emisiones o transmisiones de
television (vid epigrafes 45 y 46 de su demanda), cosa que no es cierta, ya que las citadas
emisiones o transmisiones son objetos de propiedad intelectual diferentes de los que son
propios de este procedimiento (obras y grabaciones audiovisuales) y corresponden a
titulares cuales son las entidades de radiodifusion (vid articulo 126 del TRLPI)
igualmente diferentes a los que representa mi mandante (que son los productores

audiovisuales).

Todo este planteamiento de la actora constituye una auténtica tergiversacion del

contenido de la Resolucion.

En realidad, la cuestion es que, al analizarse en el ambito del procedimiento de

determinacion de tarifas el repertorio de obras y grabaciones audiovisuales administrado

por EGEDA en esta modalidad de comunicacion publica, la SPCPI ha debido resolver si

los eventos difundidos en directo lo son a partir de grabaciones audiovisuales. Esto no es

interpretar el concepto de grabacioén audiovisual, sino examinar si técnicamente dichos
eventos, programas o acontecimientos se difunden a partir de grabaciones, definidas en
el articulo 120 del TRLPI y si, en caso afirmativo, forman parte del repertorio que
EGEDA administra. Ademas, la SPCPI ha analizado esta cuestion abocada a ello por la
actoray, lejos de lo que afirma la demandante, es necesario que analice el repertorio para

poder determinar la tarifa.

En efecto, en este punto la SPCPI ha actuado en el &mbito de las funciones que tiene
encomendadas. En primer lugar, porque el analisis y tratamiento de determinados
problemas de propiedad intelectual, entra dentro de sus atribuciones como Organo
especializado en dicha materia juridica (con facultades incluso de arbitraje en dicha
disciplina, como es de ver en el articulo 164.2 del TRLPI). Sentado lo anterior, y
centrandonos en el tipo de procedimiento tramitado a solicitud de la actora, el

procedimiento de determinacidn de tarifas ha de recordarse (i) que se circunscribe a los
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derechos de gestion colectiva obligatoria y a los de gestion colectiva voluntaria que,
respecto de una misma categoria de titulares concurran con un derecho de remuneracioén
sobre la misma obra o prestacion; (ii) Que la Seccion debe determinar una tarifa que
represente el precio por la utilizacion de obras y demas prestaciones de una entidad de
gestion aplicable para una determinada modalidad de uso y (ii1) que seré obligatoria para
los titulares y obligados respecto de la misma modalidad de uso de obras y prestaciones
e idéntico sector de usuarios. Por ultimo, el articulo 193.3 obliga a la SPCPI a observar,

al menos, los criterios establecidos en el articulo 164.3.

Dichos criterios legales son los siguientes:

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.

c¢) 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 econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion comercial

del repertorio.

e) El valor econdmico del servicio prestado por la entidad de gestion para hacer

efectiva la aplicacion de tarifas.

f) Las tarifas establecidas por la entidad de gestién con otros usuarios para la

misma modalidad de uso.

g) Las tarifas establecidas por entidades de gestion homologas en otros Estados
miembros de la Union Europea para la misma modalidad de uso, siempre que

existan bases homogéneas de comparacion.

Como consecuencia, deben valorarse y resolverse por la SPCPI una serie de cuestiones
de propiedad intelectual para poder desempefiar su funcion de determinacion de tarifas,
tanto para la admision a tramite de la solicitud de determinacion de tarifas, como para

llevar a cabo la propia determinacion.
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La SPCPI habra de valorar y justificar en su resolucion si la modalidad de derecho cuyas
tarifas se le solicita que determine es de gestion colectiva obligatoria o de gestion
colectiva voluntaria, pero concurre con un derecho de remuneracion de gestion colectiva
obligatoria, sobre las mismas obras o prestaciones intelectuales, para lo cual,
previamente, habrd de partir de una valoraciéon de la modalidad de derecho sobre

determinadas obras o prestaciones.

A continuacion, para determinar la tarifa que se le solicita que determine, siempre que
sea procedente a partir del andlisis anterior, debera aplicar los criterios legales antes
indicados, entre ellos, el de la amplitud del repertorio de la entidad de gestién en esa
modalidad de derecho que debe tarificar la SPCPI. Como se encarga de aclarar el articulo
164.3, letra ¢) in fine, A4 estos efectos, se entendera por repertorio las obras y prestaciones
cuyos derechos gestiona una entidad de gestion. Parece incuestionable que, para
determinar las tarifas solicitadas, la SPCPI est4 obligada a examinar la amplitud de dicho
repertorio y que, si como en este caso la solicitante de las tarifas niega que una
determinada categoria de prestaciones intelectuales forma parte del repertorio que
representa la entidad, la SPCPI tenga que resolver la cuestion, ya que su tarifa debe ser
capaz de remunerar el uso de un repertorio (y no de una parte de un repertorio). El
pronunciamiento sobre la amplitud del repertorio es ineludible, ademas, si se tiene en
cuenta, que varios de los restantes criterios legales que tiene que aplicar la SPCPI se
refieren y presuponen una clara determinacion del repertorio en cuestion (por ejemplo, el
grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario; o la
intensidad o relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario; o
los ingresos econdmicos obtenidos por el usuario por la explotacion comercial del

repertorio).

Lo mismo hay que decir sobre la modalidad de uso de que se trata. No sélo es necesario
para determinar la posibilidad misma de tramitar el procedimiento de determinacion de
tarifas, sino que el resto de los criterios se refieren a la concreta modalidad de uso (el
grado, intensidad y relevancia de dicho uso, asi como los ingresos que genera para el
usuario la utilizacion de ese repertorio en esa modalidad de explotacion). Incluso para
proceder a la comparativa de tarifas (letras f) y g) del 164.3 TRLPI, se ha de partir de que

se trate, obviamente, de la misma modalidad de uso.

En consecuencia, la resolucion discierne las cuestiones juridicas en materia de derecho
de propiedad intelectual, cuyo tratamiento por parte de la SPCPI era “conditio sine qua
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non” para que €sta pudiera llevar a cabo la funcion de determinacioén de tarifas que

desempefiaba, en este caso a instancias de CEHAT.

Ademas, de lo anterior la SPCPI ha analizado esta cuestion abocada a ello por la actora.
En efecto, la cuestion ha sido suscitada por la CEHAT ante la SPCPI por lo que no puede
pretender ahora, cuando no esta conforme con la determinacion de la SPCPI, que ésta no
es competente para resolverlo. En efecto si se atiende a los epigrafes 48 y 49 de la
resolucion recurrida, 48. Otra de las cuestiones planteadas por CEHAT se refiere al uso
efectivo del repertorio de EGEDA por los establecimientos de hospedaje. En este sentido,
(...) El primer factor seria el grado de ocupacion del hotel, pues no se enciende la
television en las habitaciones vacias. Otro factor a tener en cuenta es si, en las
habitaciones ocupadas, los clientes encienden o no la television. Y, por ultimo, dentro
de los clientes que la encienden, si los contenidos que ven forman parte del repertorio

de EGEDA.

49. Respecto a este ultimo factor, CEHAT argumenta que no todos los contenidos
emitidos son grabaciones audiovisuales y, por tanto, no todo forma parte del repertorio
de la entidad de gestion (folio 110). Asi, la Confederacion excluye de este repertorio las

emisiones en directo, entre ellas, los programas informativos y eventos deportivos.”

Como pretendia CEHAT entonces que la SPCPI pudiera valorar los criterios del articulo
164 del TRLPI, tales como la amplitud del repertorio, o el grado de uso del mismo para
la determinacion de la tarifa. El procedimiento de determinacion de tarifas tiene que
tender a extraer el valor del uso del repertorio de la Entidad de Gestion en la actividad del
usuario, y dicho valor no puede ser uno u otro dependiendo de las interpretaciones
subjetivas de cada usuario como pretende la solicitante. No se olvide que las tarifas que
determina la SPCPI son Obligatorias tanto para la entidad como para los usuarios de la
misma clase que efectlien la misma modalidad de explotacion del repertorio, desde su
publicacion en el BOE, y no dependientes de la interpretacion de cada uno de los usuarios
tal como sorprendentemente pretende la demandante, que ha sido la solicitante del

procedimiento de determinacion de tarifas.

La actora, después de suscitar la controversia juridica plantea una alegacion de falta de
competencia de la SPCPI para resolver la propia controversia, resolucion imprescindible
para proceder a la determinacion de la tarifa, lo cual constituye una nueva incoherencia

que debe abundar en las razones para desestimar este motivo del recurso.
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Asimismo, el recurso de la actora presenta, otras incoherencias intrinsecas, como el hecho
de que la actora estd sometiendo al enjuiciamiento de esta Sala las mismas cuestiones que
al tiempo denuncia que han sido resueltas por la SPCPI excediéndose, segun su parecer,

de sus atribuciones por corresponder su conocimiento al Orden Jurisdiccional Civil.

Y otra mas, ya que la actora trata de justificar su interpretacion sobre la integracion del
concepto de Grabacion Audiovisual recogido en el articulo 120 del TRLPI, es decir, una
de las cuestiones sobre cuyo tratamiento por parte de la SPCPI esta construyendo este
motivo de nulidad, por considerar que es una materia reservada al Orden Jurisdiccional
Civil, sobre la base de una premisa contenida en un informe de otro Organo
administrativo, que despliega sus atribuciones y funciones en otro ambito juridico, en
particular, la Legislacion de Defensa de la Competencia (Vid péagina 37/113 de la
demanda, epigrafes 61 y 62). A la vista de las funciones que el articulo 5 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMC) atribuye a dicha CNMC, es claro que no tiene nada que ver con el desempeio
de este organismo interpretar si los eventos en directo se emiten o transmiten a partir de
una grabacion audiovisual en el sentido del articulo 120 del TRLPI, y si, como
consecuencia, las precitadas grabaciones forman parte del repertorio que administra mi

mandante para los productores audiovisuales.

En definitiva, constituye una incongruencia mas, afirmar que la SPCPI, organismo
especializado creado por la Ley de Propiedad Intelectual para desempefiar funciones en
ese ambito, no es competente para interpretar determinados conceptos propios del
derecho de propiedad intelectual y que, por ese motivo, la resolucion que recurre es nula,
y, al mismo tiempo, apoyarse en la interpretacion efectuada sobre el mismo particular por

un Organismo con funciones en materia de defensa de la competencia.

Para terminar, la cuestion ya ha sido analizada previamente por esta Sala, que se ha
pronunciado de la siguiente manera en el fundamento de derecho séptimo de la sentencia

52/2024, de 31 de enero de 2024, recaida en el procedimiento ordinario 620/2022.

“SEPTIMO. El siguiente motivo articulado en la demanda se centra en que la resolucion
excede del ambito de competencias al interpretar conceptos juridicos civiles que afectan
al objeto del derecho cuya determinacion tarifaria se trata.

Debe tenerse en cuenta un dato fundamental, y es que el tema nuclear de este

procedimiento se centra en el concepto de grabacion audiovisual. El hecho de que se
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haya determinado el precio aplicable por la explotacion de grabaciones audiovisuales
mediante su retransmision indica claramente que es preciso atender a qué se entiende
por “grabaciones audiovisuales” siendo este el niicleo del debate, puesto que es el punto
de partida, si bien luego se centra en la determinacion de la concreta tarifa. Pero para
ello es preciso fijar el concepto sobre el que se va a establecer la tarifa. Y teniendo en
cuenta que existe una clara controversia entre las partes sobre qué se entiende por tal

concepto.

En la resolucion consta una decision sobre este punto, alegado por Telefonica, y asi en
los apartados 252 a 261 se detalla al respecto, compartiendo esta Sala que el primer
punto de partida necesariamente pasa por precisar o fijar tal concepto. El art. 24.4 del
Reglamento puntualiza que “La resolucion no alterara la naturaleza juridico-civil de los
derechos con respecto a los cuales se fije la determinacion de tarifas y las demas

’

condiciones necesarias para hacerlos efectivos.’

Como se precisa en el apartado 261, se interpretan los derechos con el alcance concreto
de los efectos del procedimiento administrativo. Y la interpretacion que se hace en la
resolucion se ha basado en Jurisprudencia dictada por Tribunales de la Jurisdiccion Civil,

ademas de informes y otros aspectos.”

La sentencia de esta Sala resultdo desestimatoria del recurso y confirmatoria de la

resolucion de la SPCPI recurrida.

En consecuencia, el recurso debe ser desestimado y confirmada la resolucion recurrida.

SEXTO. - Comun a los motivos cuarto, quinto y sexto.

Como hemos indicado en el apartado anterior de este escrito, la determinacion de las
tarifas se debe efectuar teniendo en cuenta, entre otros, los criterios establecidos en al

articulo 164.3 del TRLPI.

Uno de los criterios que establece el articulo 164.3 del TRLPI para la determinacion de
las tarifas generales es c) la amplitud del repertorio de la entidad de gestion,
entendiéndose a estos efectos por repertorio, las obras y prestaciones cuyos derechos

gestiona una entidad de gestion.
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Con el objeto de reducir la amplitud del repertorio gestionado por EGEDA y disminuir el
importe de las tarifas que deben abonar los establecimientos de hospedaje, CEHAT
sostenia (epigrafes 48 y 49 de la Resolucion) respecto del repertorio de obras y
grabaciones audiovisuales que EGEDA administra en esta modalidad de comunicacion
publica, que hay una serie de contenidos que no formarian parte de dicho repertorio,
refiriéndose, en particular, a los acontecimientos, programas o eventos, que se difunden
por television, mediante su emision, transmision o radiodifusion, al mismo tiempo en el

que tienen lugar (los programas, acontecimientos o eventos difundidos en directo.

Sin embargo, esto no es cierto tal como pasamos a explicar y asi lo ha reflejado la
resolucion recurrida, que ha justificado pormenorizada y extensamente a partir de
estudios y argumentos técnicos y juridicos, que, por el contrario de lo que sostiene la
actora, la difusion televisiva primaria de eventos en directo, se realiza a partir de una
grabacion audiovisual, entendida, como el articulo 120.1 del TRLPI indica como
fijaciones de un plano o secuencia de imdgenes, con o sin sonido, sean o no susceptibles
de ser consideradas como obras audiovisuales. Sobre este punto pivotan varios motivos

de impugnacion del recurso de la actora.

En primer término, hay que sefialar que no es posible técnicamente una emisién o
transmision televisiva, si no es a partir de una fijacion (grabacion). En consecuencia,
todos los contenidos que se emiten o transmiten por television son obras o grabaciones

audiovisuales.

En este sentido, en el expediente E/2017/002 de determinacion de Tarifas de mi
representada para la retransmision efectuada por las Plataformas de Television de Pago,
que concluyé con la resolucion de 23 de julio de 2020, constan?, la respuesta de
Corporacion Radio Television Espafiola al requerimiento de informacion practicado por
la SPCPI durante la tramitacion del procedimiento, que indica que “(...) todos los
audiovisuales incluidos en las cadenas de CRTVE consultadas® tendrian la
consideracion de obras y grabaciones y estarian protegidas por derechos de propiedad
intelectual.” Y afiade, al responder a un requerimiento de aclaracion de la SPCPI “(...)
dentro de la categoria de grabaciones audiovisuales, se han incluido a los programas

informativos, retransmisiones deportivas, programas, magacines, reportajes,

2 Folios 2754 y 3348 del citado expediente.
3La1,La2, Canal 24 h, Clan y Teledeporte.
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autopromociones, y el resto de programas y complementos que se emiten en esas

cadenas (...).

Asimismo, Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion®, responde igualmente
al requerimiento de informacién efectuado por la SPCPI respecto de sus canales’, “(...)
les seiialamos que el 100% del tiempo total de emision de nuestros canales se
corresponde con el tiempo de explotacion de obras y grabaciones audiovisuales

protegidas (...)”

La resolucion de 23 de julio de 2020 se refiere en el epigrafe 102 a estos documentos, que

se acompanan como documentos numero (1), (2) y (3) a esta contestacion.

En consecuencia, todo lo que se difunde primariamente por television son obras o
grabaciones audiovisuales, incluidos, por tanto, los programas o eventos que se difunden
al mismo tiempo en el que tienen lugar, o eventos en directo, como queda meridianamente
claro al detenerse en el desglose de la tipologia de grabaciones audiovisuales diferentes
de las obras audiovisuales que hace Radio Television Espafiola. Como es de ver, incluye,

por ejemplo, a los informativos y retransmisiones deportivas, tanto si son en directo, como

sino lo son, habida cuenta que esta considerando incluido el 100% del tiempo de emision.

Aparte de lo anterior, a la vista de los planteamientos de la actora dirigidos a negar
determinados contenidos de su repertorio, EGEDA ha aportado en el procedimiento un
informe pericial encargado a dos doctores ingenieros de telecomunicaciones por la
Universidad Politécnica de Madrid, mediante el que se acomete el estudio de la cuestion
desde una perspectiva técnica (folios 2537-2552 del expediente administrativo). Se trata
del Informe “Andlisis del proceso de retransmision de un evento en directo y su relacion
con el concepto de grabacion audiovisual” dirigido a aclarar si, desde el punto de vista
técnico, a lo largo del proceso de difusion televisiva de un evento en directo se producen
fijaciones (grabaciones audiovisuales ex articulo 120 del TRLPI) en forma de
almacenamientos temporales o permanentes de los contenidos audiovisuales que se

generen a lo largo del proceso y cudl es la funcionalidad de dichas grabaciones.

El citado proceso, se analiza detalladamente en el Informe, y parte de la captacion por las

camaras de video de las sucesivas secuencias de imagenes durante el evento o

4 Folio 2841
5> Antena 3, Neox, Nova, AtresSeries, La Sexta y Mega.
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acontecimiento, hasta el momento en el que se realiza la emision o transmision. El

documento distingue tres fases en el proceso técnico.

La primera de ellas comprende la captacion y el procesado inicial de la informacion
audiovisual, y tiene lugar en cada una de las camaras de video que se disponen para captar
la imagen real de lo que sucede en el campo de vision de cada cdmara. En esta fase se
producen dos almacenamientos de las distintas secuencias de iméagenes que se van
captando a medida que se van produciendo, es decir, de forma sucesiva (en los sensores
CCD y memoria que los acompafa). La segunda de las fijaciones (grabaciones) de esta

fase, conlleva un primer procesado de la informacion.

La segunda fase, denominada de adaptacion y produccion, tiene lugar en el mezclador de
video y en el sistema de control central. En esta fase tienen lugar otras dos fijaciones. La
primera, en el mezclador de video donde se lleva a cabo la seleccion de fuentes, es decir
de las imagenes y sonido captado por las distintas camaras de video (por razones de
conformacion del relato audiovisual y, ademas, de seguridad, se utilizan varias cdmaras,
incluso cuando se rueda en estudio), su combinacion con otras fuentes, tanto el resto de
las camaras, como otras fuentes externas o con otra informaciéon pregrabada y la
sincronizacion. La siguiente fijacion (grabacion audiovisual) y procesado (incorporacion
de logotipos del propio emisor y de publicidad, incorporacion del audio y sincronizacion)
tiene lugar en el sistema de control central, antes de entregar la informacion audiovisual

asi fijada (grabada) a la fase de emision.

En la tercera fase, antes de entregar a emision se efectua una quinta fijacion (grabacion
audiovisual) para realizar el procesado consistente en la compresion, codificacion,

modulacién y amplificacion de la informacion audiovisual.

En todas y cada una de las fases de captacion, procesado, adaptacion, produccion, y
emision, tiene lugar un almacenamiento temporal o fijacidon (grabacion audiovisual) que
puede ir acompafiado, o no, de un almacenamiento, fijaciéon o grabacion audiovisual

permanente.

Se han producido fijaciones (grabaciones audiovisuales) al menos en cinco momentos
diferentes, desde el primer momento en el que se lleva a cabo el almacenamiento o
grabacion de las sucesivas series de imagenes hasta la finalizacion del evento. Desde
entonces (desde la primera grabacion y procesado) la informacion grabada va

progresando hasta la que se produce con caracter previo a la emision o transmision. Por
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tanto, la emisién o transmision primaria se produce a partir de una fijacion (grabacion

audiovisual), lo cual significa que el usuario distinto de la radiodifusora de origen

retransmite una grabacién audiovisual. El proceso de produccion de la grabacion se inicia

con la captacion y concluye cuando se entrega a emision. Se trata de una sucesion de
grabaciones parciales desde el inicio al fin del evento. La grabacion del evento en su

totalidad se completa al concluir éste.

A la vista del informe técnico aportado por EGEDA a las actuaciones, cabe concluir con
la SPCPI que durante un proceso de emision o transmision de acontecimientos o eventos
en directo, independientemente de su naturaleza, tiene lugar una sucesion de fijaciones o
grabaciones de las imdgenes y sonidos captadas por las camaras de video, que pueden ser
provisionales o permanentes, sirviendo las provisionales o transitorias a fines
instrumentales de la secuencia de procesamiento, mezcla y edicion de las imagenes y
sonidos que finalmente son objeto de emisidon o transmision al publico previa fijacion o
grabacion en el centro de produccidon/edicion, grabacion esta Ultima, de cardcter
permanente, que constituye una primera fijacion del acontecimiento en directo segin va
transcurriendo en el momento inmediatamente anterior a la emision o transmision de la
sefial y que, por tanto, puede ser considerada una grabacion audiovisual protegible por el

derecho conexo de los productores audiovisuales de los articulos 120 y siguientes.

Esta cuestion ha sido ya objeto de andlisis y estudio hasta en dos ocasiones anteriores por
parte de esta Sala, al resolver dos recursos contencioso-administrativos contra la
Resolucion de 23 de julio de 2020°, con la que concluyé el expediente E/2017/002 de
determinacion de Tarifas de mi representada para la retransmision efectuada por las
Plataformas de Television de Pago. Se trata de los recursos 755/2022, interpuesto por
Telefonica, que terminod con sentencia de esta Sala de 25 de enero de 2024 desestimatoria
del recurso y confirmatoria de la resolucion recurrida, que se aporta a efectos
informativos, y el recurso 620/2022, interpuesto por Agedi, que termind por sentencia

de 31 de enero de 2024, igualmente desestimatoria del recurso, que se aporta igualmente.

En particular, esta tltima indica en el Fundamento de derecho noveno:

“NOVENQO. - De si la grabacion de un evento en directo constituye una produccion

audiovisual a los fines del articulo 120 TRLPI.

®y la resolutoria de los recursos potestativos de reposicion contra la misma.
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(...) La controversia entre las partes versa sobre analizar si la emision de un evento en
directo (concierto, programa informativo, de entretenimiento, etc.) constituye una
grabacion audiovisual, a los fines del articulo 120; en cuyo caso, los derechos de su
productor seran gestionados, colectivamente, por EGEDA, o, por ejemplo, como refiere
la recurrente, AGEDI, la retransmision en directo de un concierto musical pasaran de
meras actuaciones de artistas transmitidas por radiodifusion (en cuyo caso los derecho
seran de AGEDI) a ser consideradas grabaciones audiovisuales (del articulo 120.1) en
cuyo caso los derechos seran de EGEDA, sin que AGEDI perciba tarifa alguna. Continua
manifestando que la emision de un concierto o de una actuacion de un intérprete musical

en directo ha de equipararse a un videoclip, para que los derechos correspondan a

AGEDI.

(...)

La respuesta ha de ser confirmatoria del criterio de la SPCPI; puesto que, no solo asi se
pronuncian, en el expediente administrativo (parrafo 102 de la resolucion) la
Corporacion de RTVE y Atresmedia, en que todos los contenidos audiovisuales incluidos
en las cadenas de esos grupos son grabaciones audiovisuales protegidas; sino por el
propio informe pericial aportado por EGEDA en via administrativa (al que se aludio en

el fundamento de Derecho Segundo de la presente resolucion).

De tal suerte que, segun los peritos autores del informe de EGEDA, para que pueda
emitirse por radiodifusion un evento en directo es preciso un procedimiento técnico de
fijacion previa (transitoria o definitiva) de las imagenes en unos soportes o servidores
para preparar el resultado final (copia cero), que es lo que se entrega a las entidades de

radiodifusion.

(...)

Tras la finalizacion de todas estas fases se obtiene lo que comunmente se denomina
“copia cero”, que es lo que se entrega a las entidades de radiodifusion para que

procedan a su emision (art. 126).

Como se analiza en el parrafo 69 de la resolucion de 23 de julio de 2020, el anterior
proceso de produccion de grabaciones audiovisuales no implica que se genere una obra

audiovisual (del articulo 86) sino que pone de manifesto un proceso industrial que
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requiere de, indudables, gastos economicos (personales, técnicos y materiales), que

quien los acomete (su productor) tiene derecho a resarcirse.

Al parrafo 92 de la resolucion impugnada se alude a que Telefonica cuestiona que la
emision de eventos en directo requiera de una primera fijacion de imdagenes en un soporte
(a los fines del articulo 120) sino que el procedimiento descrito por los peritos son mas
que “episodios técnicos”, provisionales y automdticos, indispensables para poder
realizar el procesado técnico de las imagenes y sonidos previos a su emision. Y que, la
“latencia” (retraso en unos pocos segundos entre la realidad y la visualizacion por los
espectadores) signifique el evento no pueda emitirse en riguroso directo, sin que el estado
actual de la técnica permita prescindir de dicha “latencia”. Pero, precisamente esa
“latencia” permite inferir que se ha producido una primera grabacion en un soporte
(siquiera transitorio o provisional), naciendo la produccion audiovisual del articulo 120

LPI

Como se ha dicho, esta Seccion 6 comparte el criterio de la resolucion impugnada; ya
que, el informe pericial de EGEDA, que la SPCPI hace suyo, permite inferir que en el
proceso de produccion de eventos en directo se producen varias fijaciones provisionales
(definitivas o no) de las imdagenes. Pero, lo que es indudable es que, con cardcter previo
a la entrega a quien se ocupe de su emision, se produce la denominada “copia cero”
que es el formato definitivo del evento. Por lo que, cuando menos, en ese momento
puede reputarse que se produce la primera fijacion de la concatenacion de planos y
secuencias de las imdgenes del citado evento. Por lo que se estd ante una verdadera

grabacion audiovisual, generadora de derechos conexos, del articulo 120 TRLPI.

Incluso, al consuno con la Administracion, resulta que durante la emision de un evento
en directo (por ejemplo, deportivo) se utiliza la repeticion de determinadas imdagenes
(goles o jugadas polémicas de un partido, etc.), que solamente seran posibles reproducir
si se parte de una fijacion previa de las imagenes en un soporte; puesto que, si el evento
se emite en riguroso directo, sin fijacion (grabacion) previa alguna, no seria posible

acudir a imagenes anteriores.” (El énfasis es nuestro)

Como hemos indicado con anterioridad, han sido ya dos las veces que la Sala ha analizado
este problema. Una de ellas, al conocer el recurso de AGEDI que dio lugar a la sentencia

que contiene el pronunciamiento antes transcrito en su parte bastante.
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En la otra, recurso 755/2022, examind otros dos informes periciales presentados sobre la
cuestion. En particular, un informe técnico presentado por la recurrente y otro por mi
mandante, éste elaborado por el ingeniero superior de telecomunicaciones Dionisio
Oliver Segura, especializado en estandarizacion y regulacion de tecnologias
audiovisuales. Todos los informes coinciden en que se producen almacenamientos de

informacion audiovisual, tanto permanentes como temporales ex ante de la difusion.

Las valoraciones de la SPCPI a partir del Informe Ramos/Feijoo, autores del informe que
obra en el expediente administrativo presentado por EGEDA resultan refrendadas en el
Informe de Dionisio Oliver, quien concluye definitivamente su analisis afirmando que
(pagina 17 de su informe) “En consecuencia, a mi criterio, a lo largo del proceso de
retransmision de un evento en directo se producen almacenamientos temporales o
permanentes de la informacion digital generada que permiten que ésta pudiese ser
percibida, reproducida o comunicada mediante un dispositivo adecuado. Asi pues, en
ambos casos, tanto para almacenamientos temporales como permanentes, estd teniendo
lugar un proceso de fijacion de dicha informacion audiovisual, esto es, de grabacion

audiovisual.”

La sentencia de esta Sala, recaida en el PO 755/2022, recoge en su fundamento de derecho
octavo la fundamentacion antes transcrita parcialmente en su parte bastante, que integraba
el fundamento de derecho noveno de la sentencia recaida en el PO 620/2022. Y, anade lo
siguiente (entre otras importantes cuestiones, a las que nos referiremos en diferentes
puntos de esta oposicion). “La conclusion adoptada en el informe aportado por EGEDA
suscrito por Don Dionisio Oliver Segura resulta perfectamente clara al concluir que en
la retransmision de un evento en directo, se producen almacenamientos, temporales o
permanentes de la informacion digital generada, de modo que ésta puede ser reproducida
o comunicada por un dispositivo adecuado. En ambos casos existe un proceso de fijacion

de dicha informacion, por tanto, de grabacion audiovisual.”

Por ello, y el resto de los argumentos que incorpora a su fundamento concluye la Sala que
“Por ello, la conclusion es que la interpretacion cuestionada es conforme con el
ordenamiento juridico.” En consecuencia, la Sala desestima el recurso y confirma la

resolucion.
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En definitiva, que la cuestion que se plantea y sobre la que se construyen los motivos
cuarto, quinto y sexto del recurso de la CEHAT, que consiste en discutir la apreciacion
de la SPCPI en el sentido de que los eventos o programas difundidos en directo se
difunden a partir de una grabacion que forma parte del repertorio de EGEDA ha sido
resuelta en dos ocasiones previas por esta misma Sala valorando diferentes informes

periciales, llegando a la conclusion de confirmar la resolucion en dicho sentido.

Como veremos también ha analizado previamente el ajuste a derecho nacional y
comunitario de esta conclusion o interpretacion y hemos puesto de manifiesto, como
igualmente se ha pronunciado sobre la competencia de la SPCPI para resolver la cuestion

en el ambito de su funcidon de determinacion de tarifas.

Por lo anterior, debe desestimarse el recurso y confirmarse la resolucion recurrida.

SEPTIMO. — En cuanto al motivo o Fundamento de Derecho QUINTO de la
demanda de la CEHAT:

(“La interpretacion del concepto de grabacion audiovisual
que realiza la resolucion impugnada se opone tanto al
Ordenamiento Nacional como al Derecho de la Union

Europea™)

En el motivo la actora intenta desarrollar una serie de argumentos que tratan de
contradecir la argumentacion juridica empleada por la SPCPI afirmando que el hecho de
considerar que los eventos en directo se difunden a partir de una grabacion audiovisual

es contrario al derecho nacional y al derecho de la Unién Europea.

Al principio del motivo la actora se refiere al estado de la cuestion a nivel doctrinal, pero,
de nuevo, recurriendo a manipulaciones. No es verdad que la resolucion de 23 de julio de
2020 a la que se refiere el epigrafe 60 de su demanda, reconozca que su interpretacion se
encuentre huérfana de sostén doctrinal en Espana. Lo que la SPCPI realmente ha dicho
en el epigrafe 106 de aquella resolucion, es que no se ha abordado esta problematica, lo

cual es muy distinto, y, realmente, no es indicativo de nada, ni se pueden extraer
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conclusiones de ese simple hecho. A continuacion, la actora reconoce que si se trata de
un tema discutido doctrinalmente en Alemania, pero, lejos de tratar la cuestion sobre la
base de la calidad de los argumentos de cada autor, lo que hace es limitarse a tratar de
desprestigiar la opinioén de quienes contradicen las posiciones de la actora y, al contrario.
Por tanto, carece de motivos juridicos para defender su posicion desde esta perspectiva,

y, debe, sin més, desestimarse el recurso y confirmarse la resolucion recurrida.

En segundo lugar (epigrafes 61 a 63 de la demanda) se basa la actora en que la SPCPI no
comparta el criterio de la CMNC que ha emitido informe en el procedimiento de
determinacion de tarifas, en relacion con la amplitud del repertorio de EGEDA. Sobre
este punto hemos avanzado algunas consideraciones al oponernos al motivo cuarto del

recurso de la CEHAT.

En este punto debe precisarse que la SPCPI puede pedir informes NO vinculantes al
amparo del articulo 23.8 del RD 1023/2015, de 13 de noviembre, pero, sin perjuicio de
que no le vinculan en términos generales, solo procederia que los tomara en consideracion
en los aspectos propios del desempefio de dicho organismo, y este no es el caso, por lo

que el argumento de la actora debe decaer.

En este sentido, lo cierto es que la SPCPI, NO ha pedido informe a la CNMC sobre la
amplitud del repertorio de la entidad, sino que ha sido la CNMC, en el curso de su
informe, la que ha aludido a dicho aspecto. La recurrente pierde de vista que la CNMC
esta especializada en cuestiones relacionadas con el derecho de la competencia, por lo
que la delimitacion de la amplitud del repertorio de una entidad de gestion en la
administracion de una determinada modalidad de derecho de propiedad intelectual es una
materia ajena a sus funciones y facultades. Por el contrario, la SPCPI es un organismo
que desempena sus funciones en el ambito de los derechos de propiedad intelectual, y,
por ser necesario para determinar la tarifa de EGEDA ha analizado la cuestion desde una

perspectiva juridica y con el soporte de informes técnicos.

A continuacion de referirse al plano doctrinal y a al informe de la CNMC indica la actora
que es importante tener en cuenta que el hecho de que la SPCPI haya adoptado una
“interpretacion amplia del concepto de grabacion audiovisual” implica que los

organismos de radiodifusion pueden hacer valer no s6lo su derecho conexo sobre la
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emision, sino también el derecho conexo como productores audiovisuales, “aunque esas
grabaciones sean puramente técnicas y sirvan de soporte al proceso de emision

televisiva.”

Adviértase que, en este punto (epigrafe 63 de la demanda), la actora reconoce la existencia
de grabaciones audiovisuales previas a la difusion televisiva de un evento en directo,
aunque las califique de una determinada manera sin demostrar las caracteristicas a las que
alude. Aunque, en cualquier caso, serian calificativos irrelevantes desde la perspectiva de
su consideracion como grabaciones audiovisuales, ya que el articulo 120.1 del TRLPI
define la grabacién audiovisual, textualmente, como “La fijacion de un plano o
secuencia de imdgenes asociadas, con o sin sonido, sean 0 no creaciones susceptibles

de ser consideradas obras audiovisuales en el sentido del articulo 86 de la Ley”.

En efecto, el TRLPI no exige requisito alguno que deba cumplir dicha fijacion, ni hace

excepcidén o salvedad en relacidn con ninguna clase de fijaciones a los efectos de su

consideracidn como grabaciones audiovisuales. Tampoco hace mencioén alguna a su

finalidad, a su duracidn, ni al tipo o naturaleza del dispositivo o memoria en el que debe
efectuarse la fijacion. En este punto conviene traer también a colacion que, en otras
ocasiones a lo largo del escrito, ha afirmado igualmente la actora que las grabaciones
audiovisuales han de ser fijaciones en soportes materiales o tangibles, algo que la
recurrente utiliza también para negar la consideracion de grabaciones audiovisuales a las
fijaciones a partir de las cuales se produce la difusion televisiva de los eventos,

acontecimientos o programas en directo.

En relacion con este Gltimo aspecto, el mismo articulo 86 del TRLPI al definir a las obras
audiovisuales, que son un tipo, cualificado por el elemento de la creatividad, de
grabaciones audiovisuales, viene especificamente a descartar la naturaleza del soporte
como un elemento a tener en consideracion. Asi dice “Con independencia de los soportes
(...)”. Por lo tanto, al no requerirlo el articulo 120 no tiene sentido alguno el requisito que
indica la actora a lo largo de su escrito en varias ocasiones, segun el cual, la fijacion de la
secuencia de imagenes debe efectuarse en un soporte tangible para constituir una

grabacion audiovisual.

Asi lo confirma una de las voces mds autorizadas en nuestra doctrina especializada
Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano, en los “Comentarios a la Ley de Propiedad

Intelectual”, coordinados también por €1, editados por Tecnos (Pagina 1661 de su segunda
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edicion) “El concepto de grabacion audiovisual comprende, al igual que el articulo 114.1
con respecto a la fijacion de sonidos, todas las fijaciones de planos o secuencias de
imagenes, con o sin sonido. Comprende todas las fijaciones, cualquiera que sea el
soporte de la misma. <<Con independencia de la naturaleza de los soportes materiales
>> dice el articulo 86.1 con respecto a las obras audiovisuales. Lo que evidentemente
vale para las grabaciones, puesto que éstas incluyen las obras- asi lo dice el propio
articulo 112.1 en su segunda parte-. De acuerdo con el articulo 10.1 LPI, grabacion
audiovisual serd toda fijacion de planos o secuencias de imagenes, cualquiera que sea
el procedimiento técnico empleado y el soporte o medio de la fijacion, <<tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro>>, siempre que
<<permita su comunicacion y la obtencion de copias de toda o parte de ella>> (art. 18
LPI). Grabacion equivale pues a cualquier fijacion. La Ley utiliza también como
términos equivalentes los de <<produccion>> (art. 117 LPI) y realizacion (art.

125LPI).”

En consecuencia, la consideraciéon de la SPCPI de que la difusion primaria de los
programas, eventos o acontecimientos en directo se hace a partir de una grabacion
audiovisual es perfectamente ajustada al articulo 120 del TRLPI y no entra en
contradiccion con el articulo 86. Sin perjuicio de esta consideracion, debe insistirse en
que en ningin momento se ha indicado por la recurrente qué precepto de derecho interno
considera infringido por la resolucidon que recurre, lo que debe conllevar, de por si, la

desestimacion del recurso.

Tampoco se explica en qué punto infringe el derecho interno el hecho de que pueda ser
el mismo sujeto el que produce la grabacion del evento en directo y el que lo emite o
transmite. Es perfectamente factible que sea el mismo sujeto, o que la produccion de la
grabacion sea efectuada por un sujeto diferente del que la emite. La grabacion audiovisual
es un objeto de propiedad intelectual diferente de las emisiones o transmisiones, pero
nada impide que en un mismo sujeto pueda concurrir la calidad de productor audiovisual
y la de entidad de radiodifusion. Lo mismo que en un mismo sujeto puede concurrir la
calidad de artista, intérprete o ejecutante, y la de productor audiovisual y/o la de productor
de fonogramas y/o la de compositor. Y sus creaciones o prestaciones intelectuales seran
protegidas sin exclusion de ninguna de ellas porque los derechos de propiedad intelectual

son independientes, compatibles y acumulables (vid articulo 3 del TRLPI).
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La actora pretende desde el primer momento generar confusion, como hemos venido
advirtiendo, entre la condicion de las entidades de radiodifusiéon como sujetos de
propiedad intelectual sobre sus emisiones o transmisiones, y cuyos derechos vienen
recogidos en el articulo 126 del TRLPI, que les atribuye, entre otros, un derecho exclusivo
de autorizar la retransmision por cualquier procedimiento técnico sobre sus emisiones o
transmisiones (articulo 126. 1. d) del TRLPI); Y, los derechos de los productores
audiovisuales (sujetos titulares de propiedad intelectual distintos) sobre sus obras y
grabaciones audiovisuales (objetos de propiedad intelectual distintos de las emisiones o
transmisiones), regulados los derechos de los productores de grabaciones audiovisuales
en los articulos 120 al 125, incluidos, del TRLPI y, entre los que se encuentra el derecho
exclusivo de autorizar la retransmision de las obras y grabaciones audiovisuales y el de
percibir una remuneracion. Las obras y grabaciones, titularidad de los productores
audiovisuales, son los contenidos que se programan y se difunden en las emisiones o
transmisiones de las entidades de radiodifusion, sin perjuicio de que una entidad de
radiodifusion pueda ser el mismo sujeto que produce una obra audiovisual o un evento o
programa en directo, en cuyo caso, esos objetos deberan protegerse igualmente que los
que son titularidad de otros productores audiovisuales, ya que la ley no hace exclusiones
y lo contrario seria discriminar a unos sujetos frente a otros. Las entidades de
radiodifusion espafiolas en su condicion de productoras son socios de mi representada,

como entidad de gestion de derechos de los productores audiovisuales.

Por ende, como los objetos de propiedad intelectual son distintos y la resolucion recurrida
no se refiere a emisiones o transmisiones, sino a grabaciones audiovisuales, el hecho de
que la SPCPI concluya que los eventos en directo se difunden a partir de una grabaciéon
audiovisual no implica, ni tiene nada que ver, con conceder a las entidades de
radiodifusion un derecho de retransmision sobre sus emisiones, porque no esta hablando
de emisiones sino de grabaciones audiovisuales. Por otra parte, a efectos dialécticos,
tampoco es verdad que el derecho de la Union no haya querido conceder a las entidades
de radiodifusion un derecho de retransmision sobre sus emisiones, como afirma la
recurrente. Debemos recordar incluso que el articulo 126 del TRLPI (126.1.d) reconoce
el derecho exclusivo de autorizar la retransmision sobre sus emisiones o transmisiones a
la entidad de radiodifusion. No es verdad que el derecho de la Union Europea no

reconozca un derecho de retransmision sobre sus emisiones o transmisiones a las
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entidades de radiodifusion, sino que lo que se establece en la Directiva 2019/789, es que
es un derecho de gestion individual. Luego la argumentacion de la actora es erronea de

todo punto de vista.

Hasta el momento hemos demostrado que la conclusion de la SPCPI segun la cual la
difusioén de eventos, acontecimientos o programas en directo se efectua a partir de una
grabacion audiovisual, esta respaldada por informes técnicos, y se ajusta estrictamente a

la definicidon de grabacion audiovisual del articulo 120 del TRLPI.

De otra parte, frente a lo que indica la actora, la resolucion de la SPCPI en cuanto
considera que los eventos emitidos en directo lo son a partir de grabaciones audiovisuales
tiene el respaldo de distintas resoluciones judiciales. Dichas referencias han sido

analizadas por la SPCPL.

Asi, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 439/2013, de 29 de junio,
en la que se discute si la comunicacion al publico’ de un partido de futbol emitido en
directo mediante pantallas situadas en el estadio, realizada de manera simultanea a esa
emision emitida en directo, vulneraba el derecho exclusivo de comunicacién al publico
del productor audiovisual, que se arrogaba la actora, que era la cesionaria de los derechos
exclusivos audiovisuales, adquiridos mediante un contrato celebrado con la Real

Federacion Espanola de Futbol.

En este sentido el Tribunal Supremo considera que los derechos de los articulos 120 y
siguientes, que corresponden al productor audiovisual sobre las grabaciones
audiovisuales, que han sido vulnerados, no pertenecen a la demandante porque no era la
productora de dicha grabacion en el caso objeto de anélisis, sino que era otro el productor
el que realizd la citada grabacioén. Por lo tanto, si el Tribunal Supremo considera
vulnerados los derechos del productor audiovisual del evento emitido en directo es porque
existe una grabacion previa a la emision en directo y protegida por derechos de propiedad

intelectual, aunque en ese caso, no fuera la demandante la productora.

Distingue entre la titularidad de los derechos audiovisuales, también denominados
derechos de arena (que autorizan a realizar, encargar o ceder el derecho a efectuar la

fijacion o grabacion, entre otros y que pertenecian a la actora por haberlos adquirido de

7 Modalidad de comunicacion publica recogida en el articulo 20.2.g) del TRLPI
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la RFEF) y los derechos del productor audiovisual, que corresponden al sujeto
identificado en el articulo 120.2 del TRLPI y recaen sobre una fijacion o grabacion ya

realizada.

Por otra parte, si se resuelve por el Alto Tribunal que la actora en aquel procedimiento no
ve vulnerado sus derechos porque el productor del evento en directo es otro distinto, es
decir si se discute quién ostenta los derechos sobre la grabacion, es porque asume el
Tribunal que la emision en directo se hace a partir de dicha grabacion. En este caso el

productor era la misma RTVE que produjo la grabacion y la emiti6 en directo.

También respalda la interpretacion de la SPCPI la Sentencia de la Seccion 4 de la
Audiencia Provincial de A Coruiia, 434/2018, de 28 de diciembre de 2018 (Recurso
225/2017), que confirma la Sentencia del Juzgado Mercantil 2 de A Coruiia, 247/2016,
de fecha 22 de noviembre de 2016, que, en lo que interesa, estima la demanda deducida
por MEDIAPRODUCCION que era el productor audiovisual de los partidos de la
Competicion de la Liga de Futbol Profesional de primera y segunda division y de la Copa
de Su Majestad, el Rey, menos la final, en la temporada 2014-2015, contra la pagina web
Rojadirecta, y otro, en la que, en lo que interesa a los efectos de este recurso, se estimaron
vulnerados los derechos de la productora de la grabacioén audiovisual de dichos partidos
puestos a disposicion en directo por la citada pagina web. Por lo tanto, la emision en
directo a la que enlazaba la web se realizaba a partir de una grabacion audiovisual llevada
a cabo por la codemandante MEDIAPRODUCCION, que no es una entidad de

radiodifusion.

Asimismo, la Sentencia de la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid 504/2019,
de 25 de octubre, que confirma la de 30 de diciembre de 2016 del Juzgado Mercantil 1 de
Madrid en la que MEDIAPRODUCCION, que, como antes hemos avanzado no es una
entidad de radiodifusion, acciona como productor de la grabacion audiovisual de los
partidos de la Competicion de la Liga de Futbol Profesional de primera y segunda division
y de la Copa de Su Majestad, el Rey, menos la final, en la temporada 2011-2012,
constando en las actuaciones un apercibimiento previo a que se disputara el partido
efectuado a la demandada para que se abstuviera de utilizar las imagenes grabadas por la

actora en su web.

También caben otro tipo de referencias, como la contenida en la Circular 8/2015 de la
fiscalia general del Estado, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la propiedad

intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacion, en
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relacion con la difusion no autorizada en establecimientos abiertos al publico de
contenidos audiovisuales de eventos deportivos emitidos o transmitidos por televisiones
de pago. En este documento se hace alusion a las grabaciones previas de los eventos
deportivos difundidos en directo igualmente. Este es el punto que interesa a los efectos
de este recurso, es decir, el reconocimiento, de nuevo, de que los eventos en directo se
emiten o transmiten a partir de grabaciones, y ello, con independencia del reproche penal
o civil que puedan merecer sus vulneraciones a la vista de la legislacion vigente, que es

algo ajeno a lo que se discute en este procedimiento.

Lo que es cierto es que todas las referencias existentes (y la actora no ha podido por ello
citar ninguna en contra) consideran, asumen o determinan que las emisiones o
transmisiones en directo se hacen a partir de grabaciones audiovisuales. Si esas
grabaciones son también obras, 0 son grabaciones en las que no concurre la condicion de
obras, no es relevante, porque los productores ostentan derechos originarios sobre todas
las grabaciones audiovisuales, sean, por tanto, obras o no. Si las vulneraciones de los
derechos sobre las obras son perseguibles penalmente y las de las grabaciones
fonograficas, audiovisuales o emisiones o transmisiones de television lo son por la
jurisdiccion civil, no guarda relacion con el hecho incuestionable de que, previo a la
emision en directo, hay una grabacion a partir de la cual, se puede efectuar la difusion en
vivo. De hecho, lo que subyace es, precisamente, que existe una grabacion audiovisual
protegida, debiendo ser sus vulneraciones perseguidas, con independencia de la cuestion
relativa a la jurisdiccidon (penal o civil) en la que deba reclamarse dicha proteccion

atendidas las circunstancias del caso.

También es importante destacar que constituye una doctrina consolidada de la Seccion
Primera de la Comision de Propiedad Intelectual que las emisiones o transmisiones de
programas en directo se realizan a partir de fijaciones que han de ser conceptuadas y

protegidas como grabaciones audiovisuales.

La SPCPI es un organo especializado en la resolucion de conflictos en materia de
propiedad intelectual, desempenando, entre otras funciones, las de mediacion y arbitraje

en dichas materias.

Esta SPCPI ha analizado exhaustivamente la cuestion sopesando los diferentes informes
periciales aportados, las referencias doctrinales y jurisprudenciales y estudiando las
alegaciones de las partes, y ha confirmado su pronunciamiento en este aspecto hasta en

tres ocasiones.
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La primera de ellas es la resolucion de 23 de julio de 2020 recaida en el expediente

E/2017/002.

La segunda, la resolucion de fecha 24 de febrero de 2022 recaida en el expediente E-
2018-001 de determinacion de tarifas para el cobro de los derechos correspondientes a
los actos de comunicacion publica de grabaciones audiovisuales en establecimientos de

restauracion (EGEDA-FEHR),

Por tltimo, la resolucion hoy recurrida por la actora, de 14 de marzo de 2023 de la Seccion
Primera de la Comision de Propiedad Intelectual (SPCPI), por la que se determina la tarifa
de EGEDA por el uso de grabaciones audiovisuales radiodifundidas en establecimientos
de hospedaje, que pone fin al procedimiento de determinacion de Tarifas E-2018-003,

publicada en el Boletin Oficial del Estado de 5 de abril de 2023.

Por lo tanto, las referencias jurisprudenciales respaldan el hecho de que las emisiones o
transmisiones en directo se producen a partir de grabaciones audiovisuales, y también lo
hacen otras relevantes referencias juridicas. La doctrina esta consolidada por la SPCPI y
la actora no ha citado ningln precedente judicial en contra ni ninguna norma juridica
reguladora de la materia, ni relacionada con la misma, que contradiga la resolucién
recurrida.

Estos precedentes judiciales han sido recogidos y considerados igualmente por la
Sentencia de esta Sala, de 25 de enero de 2024, recaida en el PO 755/2022, que indica

en su fundamento de derecho octavo:

“(...) si cabe traer a colacion, la sentencia n°439/2913, de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, recurso 1778/2011 (EDJ 2013/140039). Dicho procedimiento tiene su origen
en el contrato suscrito por el Grupo Santa Monica Sports, SL (GSM) y la Real Federacion
Espariola de Futbol, por la que la empresa adquirio los derechos exclusivos
audiovisuales de la Federacion- sobre la final de la Copa del Rey de Futbol. Entre los
derechos adquiridos por GSM estaban el de exclusividad de los derechos audiovisuales
del citado evento. Por parte de un tercero se colocaron pantallas gigantes en un campo
de futbol, reproduciendo las imdgenes retransmitidas por television. GSM entendio que
por el tercero se estarian infringiendo, entre otros, los derechos conexos como productor
audiovisual, de la LPI, ya que ella habia adquirido a la Federacion el derecho exclusivo

a producir y emitir el evento, y ella era la productora de la grabacion audiovisual.
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Pero, el Tribunal Supremo concluye que, GSM contrato con TVE la grabacion y
produccion del partido de futbol, por lo que, la condicion de “productor audiovisual”,
del articulo 120 del TRLPI correspondia a TVE, que era quien habia procedido,
materialmente, a la grabacion y produccion el evento, y no a GSM, que habia cedido sus
derechos a TVE para que “produjera’ la grabacion audiovisual, sin haberse reservado,

en el contrato suscrito entre ambas, los derechos como productor audiovisual.

Dicha sentencia n°439/2013, recoge (...)

De este pronunciamiento del Tribunal Supremo se extrae que el procedimiento de
preparacion y grabacion de un partido de futbol, para su emision posterior, es un proceso
de creacion de una “grabacion audiovisual”, del articulo 120.1 TRLPI; y, que quien lo

realiza materialmente, ha de ser reputado su “productor”, a los fines del articulo 120.2

del citado TR.

(...)

Se insiste en que el concepto recogido es contrario al derecho de la UE y cita Sentencias
del TJUE que entiende que apoyan su criterio, no se trata de diferenciar “grabacion”
como hecho generador de un derecho con el mero acto de reproduccion. No es un mero
acto de reproduccion el que se contempla, no se limita a produccion y grabacion. La
conclusion adoptada en el informe aportado por EGEDA suscrito por Don Dionisio
Oliver Segura resulta perfectamente clara al concluir que en la retransmision de un
evento en directo, se producen almacenamientos, temporales o permanentes de la
informacion digital generada, de modo que ésta puede ser reproducida o comunicada
por un dispositivo adecuado. En ambos casos existe un proceso de fijacion de dicha

informacion, por tanto, de grabacion audiovisual.

Se pone de relieve por el Abogado del Estado que este concepto se reitera en resolucion
posterior, de 24 de febrero de 2022, que detalla el concepto diferenciando entre el
denominado “derecho de arena” que es el de autorizar la realizacion de produccion en
audiovisuales de eventos deportivos en directo para su emision o transmision, el
“derecho conexo” sobre la grabacion audiovisual de ese evento, y el “derecho sobre la
senial radiodifundida” o derecho de emision, que pertenece al organismo de

radiodifusion, de la emision de la misma . De este modo, existe un proceso de produccion

39



audiovisual al fijar o grabar imagenes y sonidos durante la captacion, procesado,
seleccion y emision de imdgenes y sonidos de acontecimientos y programas en directo,
siempre que el organismo responsable lleve a cabo una fijacion previa de cardcter
presente en el centro de produccion, momentos antes de lanzar la sefial al publico. Esta

labor se viene llevando a cabo de manera generalizada.

Por ello, la conclusion es que la interpretacion cuestionada es conforme con el

’

ordenamiento juridico.’

También han sido recogidos los precedentes judiciales por la Sentencia de esta Sala de

31 de enero de 2024, recaida en el PO 620/2022.

Por ultimo, la actora argumenta también que la prueba de que los eventos emitidos en
directo no se difunden a partir de una grabacion es que el articulo 13.b) de la Convencién
Internacional sobre la proteccion de los Artistas, Intérpretes o Ejecutantes, los
productores de fonogramas y los Organismos de radiodifusion, hecha en Roma el 26 de
octubre de 1961 (La Convencion de Roma) atribuye a las entidades de radiodifusion el
derecho de fijacion de sus emisiones o transmisiones. Sin embargo, olvida que NO se esta
tratando de las emisiones o de las transmisiones, sino de grabaciones previas a dichas

emisiones o transmisiones.

Ademas, si el derecho de fijacion de sus emisiones o transmisiones de las entidades de
radiodifusion impidiera, segun la actora, considerar que los eventos en directo se difunden
a partir de grabaciones, impediria también que se programaran cualesquiera otros
contendidos pregrabados, como las peliculas (lo cual no es racional). Este derecho de
fijacion de las entidades de radiodifusion es posterior a la emision o transmision, y recae

sobre las emisiones o transmisiones, pero NO sobre los contenidos programados incluidos

en las mismas, que son todos ellos, producciones audiovisuales. En los contenidos

emitidos en directo, la produccioén también existe y va progresando durante el curso del
proceso previo a la difusion, completandose cuando concluye, pero, necesariamente es
previa a la difusion, es decir, a la emision o transmision. El derecho de fijacion lo ostentan

las entidades de radiodifusion sobre sus sefiales que contienen sus programas compuestos

de grabaciones. En este sentido el articulo 13 de la Convencion de Roma no se

contradicen en nada con la consideracion de que los eventos en directo se hacen a partir
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de grabaciones previas. Todos los derechos exclusivos de las entidades de radiodifusion
sobre sus sefiales, emisiones o transmisiones son compatibles y acumulables con los
derechos exclusivos de los titulares de los contenidos audiovisuales, es decir de los
productores audiovisuales. Estos, respecto de las grabaciones, ostentan el derecho de
reproduccion del original o copias de sus grabaciones (121); de comunicacioén publica
(122); de distribucion (123) y lo mismo las entidades de radiodifusion, pero sobre sus
emisiones y sus programas. Estas no pueden autorizar la fijacion de los contenidos, ni su
comunicacion publica. Asi se recoge en diferentes sentencias de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo, como la sentencia 1137/2002, de 2 de diciembre (RC 1017/1997).

El resto de las referencias juridicas que esta utilizando la actora son ajenas a esta materia.
Por ejemplo, la sentencia del TJUE en el asunto c-147/19, versa sobre el derecho de
remuneracion por la comunicacion publica de fonogramas publicados con fines
comerciales que deben abonar los usuarios de los mismos, y resuelve la controversia sobre
si se ostenta, o no, ese derecho de remuneracion cuando esos fonogramas han sido
sincronizados en una obra audiovisual y por las comunicaciones publicas de esa obra
audiovisual. Nada tiene que con el hecho ni con la cuestion de que los eventos en directo
se emitan a partir de grabaciones audiovisuales. Lo mismo, el resto de las referencias que
efectia la actora, que regulan cuestiones referentes a otros titulares, otros objetos de
propiedad intelectual, y que no se pueden, por lo tanto, referir (ni se refieren ni directa ni
indirectamente) a la cuestion que se esta debatiendo en este procedimiento. Esas
referencias no se refieren a la materia, ni definen la grabacion audiovisual ni tratan sobre

los derechos de los productores audiovisuales.

Por lo tanto, debe desestimarse su recurso y confirmarse la resolucion recurrida.

OCTAVO. — En cuanto al motivo o Fundamento de Derecho SEXTO alegado por
CEHAT:

(“La resolucion atribuye a EGEDA la facultad de gestionar
los derechos sobre ciertos actos de retransmision sin que se

den los requisitos legales para que ostente dicha facultad”)
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En primer lugar, este motivo considera que no hay norma de cobertura al hecho de que
EGEDA pueda gestionar a favor de los productores audiovisuales el derecho de
retransmision por formas distintas del de cable en las situaciones en las que tanto la
transmision inicial como la retransmision se efectlien en territorio espafol. En ese sentido
considera que la resolucion atribuya e EGEDA la facultad de gestionar los derechos sobre
ciertos actos de retransmision sin que se den los requisitos legales para que ostente dicha

facultad.

El motivo debe ser desestimado, habida cuenta que la resolucion ha llevado a cabo una

interpretacion ajustada a derecho.

La Directiva 789/2019, del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019,
establece definida en su articulo 2.2 como *“(..) toda retransmision simultanea,
inalterada e integra, distinta de la distribucion por cable tal como se define en la
Directiva 93/83/CEE, destinada a su recepcion por el publico, de una transmision inicial
procedente de otro estado miembro de programas de radio o television destinados a su
recepcion por el publico cuando dicha transmision inicial sea alambrica o inalambrica,

incluida via satélite, pero no en linea (...) " lo siguiente en su articulo 4.1:

“I (...) Los estados miembros, garantizaran que los titulares de derechos que no sean
organismos de radiodifusion solamente puedan ejercitar sus derechos a conceder o
denegar la autorizacion para una retransmision a travées de una entidad de gestion

colectiva”.

2. En el caso de que un titular de derechos no haya transferido la gestion del derecho al
que se refiere el apartado 1 parrafo segundo a una entidad de gestion colectiva, se
considerarda que la entidad de gestion colectiva que gestione derechos de la misma
categoria en el estado miembro en el que el operador de un servicio de retransmision
pretende obtener los derechos de una retransmision tiene derecho a conceder o denegar

’

la autorizacion para la retransmision al mencionado titular.’

A su vez el Articulo 7 de la Directiva establece para las Retransmisiones de una
transmision inicial procedente del mismo Estado miembro que “Los Estados miembros
podran disponer que lo establecido en el presente capitulo y en el capitulo Il de la

Directiva 93/83/CEE se aplique a situaciones en las que tanto la transmision inicial como
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la retransmision se efectuen en su territorio.” Cosa que Sl se hace y se contempla en
nuestro Ordenamiento Juridico Interno al que se ha incorporado la citada Directiva
mediante el Real Decreto Ley 24/2021, de 2 de noviembre de trasposicion de directivas
de la Union Europea en las materias de (...) ejercicio de derechos de autor y derechos
afines aplicables a determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de

programas de radio y television (...).

Dicho Real Decreto Ley establece en el Libro IV, Articulo 77. Ejercicio de los derechos

de retransmision por titulares de derechos que no sean organismos de radiodifusion.

1. Los actos de retransmision de programas deben ser autorizados por los titulares del

derecho exclusivo de comunicacion al publico.

Los titulares de derechos que no sean organismos de radiodifusion ejerceran sus

derechos exclusivamente a través de una entidad de gestion colectiva de derechos de

propiedad intelectual.

2. En caso de que un titular de derechos no haya transferido la gestion del derecho a

que se refiere el apartado anterior, a una entidad de gestion colectiva de derechos de

propiedad intelectual, se considerard que la entidad de gestion colectiva que gestione en

Esparia _derechos de la misma categoria tiene derecho a conceder o denegar la

autorizacion para la retransmision al mencionado titular.

Cuando existiera mas de una entidad de gestion de los derechos de dicha categoria, el
Ministerio de Cultura y Deporte encomendard la gestion de los mismos a cualquiera de

las entidades mediante la correspondiente orden ministerial.

3. Los derechos y obligaciones derivados de los acuerdos entre un operador de un
servicio de retransmision y una entidad o entidades de gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual que actuen de conformidad con el apartado 2 seran los mismos
para todos los titulares de derechos, con independencia de que hayan o no transferido su

gestion a dicha entidad.

4. Cuando el titular de derechos autorice la emision, radiodifusion via satélite o
transmision inicial en territorio espafiol de una obra protegida, se presumird que
consiente en no ejercitar, a titulo individual, sus derechos para, en su caso, la

’

retransmision de la misma en los términos dispuestos del presente articulo.’
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En consecuencia, el ordinal 4 del articulo 77 presume el consentimiento del titular para
el ejercicio colectivo, esto es, en la forma establecida en los ordinales 1 y 2 del articulo
77 transcrito, del derecho de retransmision por medios distintos del de cable de emisiones
o transmisiones procedentes del territorio espafiol. En consecuencia, nuestro
ordenamiento interno regula la gestion colectiva, a través de la entidad de gestion, del
derecho de retransmision por cable (20.4 del TRLPI), algo no discutido por la actora, pero
también del de retransmision por formas distintas del de cable, y, en este caso, no sélo de
los programas incluidos en las emisiones o transmisiones iniciales procedentes de otros
estados miembros, algo no discutido por la actora, sino también de los incluidos en las
emisiones o transmisiones iniciales procedentes del territorio espafiol que se retransmiten

en el mismo.

Y lo hace, no como indica la actora, solo para los autores, sino para todas las categorias
de titulares del derecho de retransmision sobre sus respectivas prestaciones intelectuales,
salvo los organismos de radiodifusion sobre sus emisiones o transmisiones (como indica
textualmente el propio titulo del articulo 77). En el caso de los productores audiovisuales,
se trata de las obras y grabaciones audiovisuales. En el caso de las obras audiovisuales,
hay que recordar, adicionalmente, que el articulo 88.1 del TRLPI presume que, por el
contrato de produccion audiovisual, se presumen cedidos al productor audiovisual por los
autores (enumerados en el articulo 87 del mismo cuerpo legal) los derechos de
reproduccion, distribucion y comunicacién publica en todas sus modalidades, que

incluyen la retransmision, y el doblaje y subtitulado.

Como EGEDA es, en Espaiia, la tnica entidad autorizada para la gestion de los derechos
de los productores audiovisuales estd obligada a la administracion del derecho de
retransmision sobre obras y grabaciones audiovisuales, tanto por cable (17 en relacion
con el 88.1, 122 en relacion con el 20.4. todos del TRLPI) como por formas distintas (122
TRLPI en relacion con el 77.2 y 4 del RDL 24/2021).

Como consecuencia, consta en los estatutos de EGEDA que han sido aportados con el
escrito de personacion de esta parte en el presente recurso contencioso administrativo, la
siguiente prevision en su articulo 2 En especial, es objeto de la Entidad la gestion y proteccion
de los derechos de propiedad intelectual que a los productores de obras y grabaciones
audiovisuales y a sus respectivos cesionarios y causahabientes corresponden, en los casos

legalmente previstos, como consecuencia de:
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A) La retransmision integra, inalterada y simultanea de obras y grabaciones
audiovisuales emitidas o transmitidas por terceros emisores o transmisores,
con posterior distribucion a receptores individuales o colectivos, bien
mediante senial difundida de forma inalambrica o bien cuando dicha seiial
es transmitida por hilo, cable, fibra optica u otro procedimiento andlogo,
incluidas la redes telefonicas o de comunicaciones, abiertas o cerradas, y ya
sea por procedimientos analogicos, digitales o por cualquier otro

procedimiento.

De esta forma, EGEDA estd autorizada estatutariamente para la administracion de la
retransmision por cable y por forma diferente del cable de obras y grabaciones
audiovisual, debiendo recordarse que los estatutos de EGEDA, como los demas entidades

de gestion, deben ser aprobados por el Ministerio de Cultura.

Asimismo, debe igualmente recordarse que el articulo 150.1 del TRLPI establece que
“Las entidades de gestion, una vez autorizadas conforme a lo previsto en este titulo,
estaran legitimadas en los términos que resulten de sus propios estatutos, para ejercer
los derechos confiados a su gestion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos

administrativos o judiciales. *

Igualmente, el motivo debe ser desestimado ya que el fundamento de la gestion colectiva
obligatoria es la imposibilidad o grave dificultad de la gestion individual del derecho por
el titular, y es facilmente comprensible que el mismo fundamento de la gestion colectiva
obligatoria que subyace en el caso de la retransmision por cable, subyace en la
retransmision por forma distinta del cable. Definitivamente, el mismo fundamento que
subyace en la gestion colectiva obligatoria del derecho de remuneracién por la
retransmision por cable y por forma distinta del cable (122.2 TRLPI), subyace en el
ejercicio de la licencia de la retransmision por satélite u otro procedimiento distinto del

cable.

Para terminar, la cuestion ya ha sido analizada y resuelta por esta Sala en relacion con la
retransmision por satélite en el fundamento de derecho noveno de la sentencia de 25 de

enero de 2024 (PO 755/2022).
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“NOVENO. En siguiente lugar, se aduce que la resolucion realiza una interpretacion
contra legem del régimen de gestion colectiva del derecho exclusivo de retransmision

satelital, que excede del ambito de competencia de la SPCPI.

Se insiste en que se mantiene un criterio que reconoce a EGEDA un derecho para el que
carece de facultades. Todo ello parte del concepto antes expuesto, y precisamente por el
criterio que adopta la Sala, confirmando el mantenido en la resolucion, los derechos de
EGEDA son la consecuencia al respecto. Y se insiste en la retransmision satelital, aspecto
que se puso de relieve anteriormente. Se ha tratado en todo el procedimiento de este

mismo punto, no solo de la retransmision por cable.

No se atribuyen derechos que no existen de modo que ello conduzca a la nulidad de la
resolucion, como se aduce. No se aprecia que exista una limitacion para EGEDA en
relacion a la retransmision por satélite. Y de hecho, el fundamento de la gestion colectiva
obligatoria es la dificultad para gestionar individualmente el derecho por el titular. Este

concepto es valido tanto para una retransmision como para otra.

Siendo EGEDA la unica titular autorizada para gestion de los derechos de propiedad
intelectual de productores de obras y grabaciones audiovisuales, no se aprecia nulidad
alguna por esta causa. En tal sentido, el Real decreto ley 24/2021 de 2 de noviembre que

transpone divisas directivas, contiene una precision en el art. 77 cuando establece:
1. Los actos de retransmision de programas deben ser autorizados por los titulares
del derecho exclusivo de comunicacion al publico.
Los titulares de derechos que no sean organismos de radiodifusion ejerceran sus
derechos exclusivamente a través de una entidad de gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual.

Por tanto, la entidad de gestion colectiva es la que permite ejercer sus derechos

a los titulares de derechos que no sean organismo de radiodifusion.”

Por consiguiente, el recurso debe ser desestimado y la resolucion confirmada.
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En segundo lugar, este motivo considera que no hay norma de cobertura para atribuir a
EGEDA la facultad de gestionar el derecho de retransmision de organismos de
radiodifusion frente a los hoteleros, sobre las supuestas grabaciones audiovisuales que
se generan durante el proceso de emision en directo de la senal televisiva (paragrafo 121

de la demanda, pagina 52/113).

El motivo debe desestimarse, porque en la resolucion: (i) no se atribuye a EGEDA la
facultad de gestionar ningun derecho de entidades de radiodifusion, sino de productores
audiovisuales; (ii) los derechos de retransmision sobre las grabaciones audiovisuales
incluidas las de los programas que se difunden en directo, se atribuyen a su productor con
independencia de que sea también entidad de radiodifusion, actor o director de fotografia,

doblador o compositor musical. Por lo tanto, el planteamiento de la actora es erroneo.

En este procedimiento se regulan las tarifas de EGEDA por la retrasmision de obras y

grabaciones audiovisuales que efectian los establecimientos de hospedaje.

Que los establecimientos de hospedaje efectian retransmisioén es un hecho reconocido
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea desde 2007, y de entonces hasta ahora,
hay mas de 17 sentencias del Tribunal Supremo que lo reconocen, asi como la
legitimacion de EGEDA para gestionar dicho derecho para los productores audiovisuales:

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 428/2007 de 16 de abril de 2007,
Rec. 2454/1999, EGEDA — Hotel Puente Romano;

. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 845/2007 de 6 de julio de 2007,
Rec. 5688/2000, EGEDA — Hotel Marbella;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 844/2007 de 6 de julio de 2007,
Rec. 746/2000, EGEDA — Hotel Regente;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 886/2007 de 17 de julio de 2007,
Rec. 5297/2000, EGEDA — Hotel IFA Dunamar;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 890/2007 de 17 de julio de 2007,
Rec. 2411/1999, EGEDA — Hotel IFA Beach;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 1393/2008 de 15 de enero de
2008, Rec. 3623/2000, EGEDA —Hotel Puente Viesgo;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 1394/2008 de 15 de enero de
2008, Rec. 681/2001, EGEDA — Hotel Aranzazu Carlton;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 694/2008 de 10 de julio de 2008,
Rec. 1578/2004, EGEDA — Hotel Abba Londres y de Inglaterra;
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° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 695/2008 de 10 de julio de 2008,
Rec. 654/2004, EGEDA — Hotel Coia;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 700/2008 de 10 de julio de 2008,
Rec. 1380/2002, EGEDA — Hotel Melia Colon;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 1081/2008 de 14 de noviembre
de 2008, Rec. 1751/2003, EGEDA — Hotel Astari;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 1137/2008 de 21 de noviembre
de 2008, Rec. 1355/2004, EGEDA — Hotel Castelar;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 9/2009 de 22 de enero de 2009,
Rec. 1982/2004, EGEDA —Hotel Mercure Monte Igueldo;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 36/2009 de 26 de enero de 2009,
Rec. 2367/2004, EGEDA — Hoteles Europa y San Antonio;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 203/2009 de 25 de marzo de 2009,
Rec. 737/2004, EGEDA — Hotel Melia Sol Galgos;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 314/2009 de 18 de mayo de 2009,
Rec. 1731/2004, EGEDA — Hotel Melia Valencia Palace, y;

° Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 707/2009 de 28 de octubre de
2009, Rec. 1815/2005, EGEDA — Hotel Regente Aragon Salou.

Es de interés de esta parte destacar lo dispuesto en una de las mencionadas sentencias,
en particular lo referido por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, en su

Sentencia 890/2007 de 17 de julio de 2007, Rec. 2411/1999, cuyo Fundamento Juridico

Cuarto indica:

“La aplicacion del criterio interpretativo expuesto a nuestra normativa
interna, exige examinar el precepto del articulo 20.1 de la LPI el cual
dispone que (...). En el supuesto que se examina concurren los requisitos
positivos consistentes en a) una actividad o actuacion del hotel; b) por
medio de la cual una pluralidad de personas pueden tener acceso a una
obra audiovisual; y no concurren los requisitos negativos de “sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas”, “celebracion dentro de
un ambito estrictamente doméstico” y “no estar integrado o conectado a
una red de difusion de cualquier tipo”, procediendo advertir respecto de

estos dos ultimos que la exclusion de la “comunicacion publica” exige la

concurrencia de ambos, sin que baste la de uno solo.
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Hay retransmision porque el Hotel recepciona o capta la sefial televisiva
original o primaria y la transmite -retransmite (radiodifusion
secundaria)-a los televisores instalados en las habitaciones. Esta
comunicacion es a un publico nuevo, integrado por la pluralidad de
personas, indeterminada e indeterminable, que constituyen la clientela,
cuya pluralidad se contempla en las perspectivas acumulativas espacial
(conjunto de huéspedes de las diversas habitaciones del hotel) y temporal
(los huéspedes sucesivos que ocupan y pueden acceder a la senial), que
tienen la accesibilidad-potencialidad-de recepcionar la senal difundida.
La retransmision puede tener lugar por cualquier medio técnico
alambrico o inalambrico, y, ademas, las habitaciones de los hoteles no
tienen caracter “estrictamente doméstico” a los efectos del articulo 20.1

LPIL”

Como indica la sentencia, la retransmision puede tener lugar por cualquier medio técnico
y, como acabamos de ver en la primera parte de este motivo, puede ser por cable o por
forma diferente del cable (directiva 789/2019). En ambos casos el derecho es de gestion
colectiva necesaria como también acabamos de ver. Por ello, la sentencia STJUE de 8 de
septiembre de 2022 (Asunto C-716/20, RTL TV GmbH) que va referida al ambito del
derecho conexo de los organismos de radiodifusion sobre sus emisiones o transmisiones,
sujetos y objetos DISTINTOS de aquellos a los que se refiere este procedimiento, no es
relevante a los fines del argumento de la actora. No es relevante que esta sentencia
resuelva que la Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993,
circunscribe el ambito de aplicacion de la citada Directiva a la retransmision por cable
efectuada por un distribuidor de cable tradicional. La Directiva 93/83, cuyo contenido
por lo que se refiere a la distribucion por cable se incorpora en el apartado 4 del articulo
20 TRLPI, solo regula el ejercicio del derecho de distribucioén por cable en la relacion
entre los titulares de los derechos de autor y de derechos afines (excepto los de los
organismos de radiodifusion), por un lado, y las empresas de distribucién por cable

tradicionales, por otro.

Pero, como antes veiamos que indica el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (con base en

una sentencia del TJUE en la cuestion prejudicial planteada en un procedimiento entre la
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SGAE y los Hoteles Rafael, los hoteles hacen retransmision, y la Directiva 2019/789 del

Parlamento Europeo v del Consejo, de 17 de abril de 2019, por la que se modifica la

Directiva 93/83/CEE regula toda retransmision distinta de la retransmision por cable tal

como se define en la directiva 93/83. Es decir, toda retransmision cualquiera que sea el

medio técnico menos la efectuada por las empresas de distribucion por cable tradicionales
que se regula por la Directiva 93/83. Y, como también hemos visto antes, la retransmision
regulada por la directiva 789, es de gestion colectiva obligatoria menos para los
organismos de radiodifusion y respecto de sus propias transmisiones, en cuyo caso, sera
un derecho de gestion individual para estos sujetos y para dichas emisiones o

transmisiones propias.

En consecuencia, el motivo debe ser desestimado y confirmada la resolucion recurrida.

NOVENO. - En cuanto al motivo o Fundamento de Derecho SEPTIMO alegado por
CEHAT:

(“La resolucion excede del ambito competencial de la SPCPI
al fijar una penalizacion en caso de falta de entrega de cierta

informacion por el usuario”)

Segun este motivo la SPCPI habria excedido de sus competencias al haber determinado
que, para el caso de no suministrar el titular del establecimiento de hospedaje la ocupacion
trimestral, EGEDA podré aplicar el 100% de la ocupacion al factura el derecho, lo que

considera una penalizacion.

A este punto nos hemos referido ya en la alegacion primera de este escrito por la que nos
oponemos al motivo primero del recurso, y en particular al primero de los
pronunciamientos de la Resolucion impugnados en el mismo. En este sentido

reproducimos aqui lo avanzado en relacion con el particular.

Deciamos que los apartados 495, 514 y 515 de la Resolucion impugnada establecen, para
el caso de incumplimiento de la obligacion de remision de la informacion trimestral sobre
las plazas ocupadas, que EGEDA pueda aplicar la tarifa correspondiente a la plena

ocupacion de las plazas del establecimiento.
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En ese caso, al emitir la factura, la Resolucion recurrida establece que EGEDA debe
también requerir la subsanacion de las deficiencias de informacion que hubieran tenido
lugar, especificando las mismas y los periodos a que se refieren, e informar de los medios
para proceder a dicha subsanacion. El ajuste al que, en su caso, hubiera lugar, se realizara
en el periodo de facturacion siguiente a la remision de la informacion subsanada. Si la
informacion no se hubiera subsanado en el plazo de dos meses desde la fecha de la factura
que senalaba el incumplimiento y a la que se acompafiaba la solicitud de su subsanacion,

la facturacion efectuada se presumira definitiva.

La demandante aduce que la propuesta de resolucion contenia una prevision diferente a
la adoptada en la resolucion definitiva (aquélla consistia en la aplicacion de la ocupacion
media de la provincia en la que se encontrara situado el establecimiento) y afirma que la
de la resolucion definitiva, que considera como una penalizacion al usuario, no se ha
sometido a tramite de audiencia por lo que aduce que se ha vulnerado el procedimiento

legalmente establecido.
Sin embargo, no es verdad, que se haya establecido una penalizacion al usuario.

La recurrente califica esta prevision como penalizacion, pero omite referirse a la
posibilidad de subsanacién y ajuste que la Resolucion establece, lo cual impide apreciar
que la solucion de la aplicacion de la ocupacion plena pueda ser considerada como tal
penalizacion, descalificando el argumento de la recurrente que ha eludido cualquier

referencia a esta posibilidad de subsanacion en un vano intento de confundir a la Sala.

Al ser incierta la primera premisa del motivo no es necesario continuar debatiendo el
desarrollo del mismo, debiendo reclamarse la desestimacion de plano del motivo,
haciendo hincapié en el hecho de la ocultacion por la demandante de la posibilidad de

subsanacion, lo que acredita su mala fe procesal.

DECIMO. — En cuanto al motivo o Fundamento de Derecho OCTAVO alegado por
CEHAT:

(“La resolucion impugnada da carta de naturaleza al comportamiento

anticompetitivo de EGEDA”)
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La Demanda sostiene en su motivo Octavo que la Resolucion de la SPCPI da “carta de
naturaleza” aun supuesto comportamiento anticompetitivo de EGEDA. Especificamente
CEHAT objeta que la SPCPI haya tenido en cuenta las tarifas acordadas por EGEDA con
un gran numero de establecimientos hoteleros en el procedimiento de determinacion de
tarifas que ha dado lugar a la Resolucion: alega que, en ese contexto, la SPCPI ha aceptado
que las tarifas dimanantes de esos contratos son “fruto de una estrategia de negociacion

abusiva”

En este procedimiento de determinacion de tarifas, y con el referido objetivo de
determinar si es razonable atender a la realidad de las tarifas pactadas por EGEDA y los

usuarios hoteleros, la SPCPI:

e primero examind concretamente un gran numero de contratos (597 contratos)
que EGEDA habia negociado con los establecimientos hoteleros (522
hoteles)?;

e Juego, limitd6 los contratos a tener en cuenta a aquellos suscritos con
posterioridad a la efectividad de las medidas cautelares adoptadas en el
procedimiento de determinacion de tarifas (334 contratos). La razén es que,
como dice la Resolucion, los hoteles podian haberse acogido a las referidas
medidas provisionales abonando a cuenta un importe inferior a las tarifas

acordadas con EGEDA”;

e finalmente, para mayor seguridad respecto a las condiciones en las cuales las
tarifas recogidas en los contratos habian sido acordadas, la SPCPI limito la
toma en consideracion a aquellos contratos suscritos con cadenas hoteleras de
mayor tamafio (10 establecimientos o mas) y con los mayores descuentos
acordados, sefialando que en principio el tamafio de estas empresas indica
cierto poder de negociacion y mayor facilidad de conocimiento de la realidad

juridica incluyendo la existencia de las referidas medidas cautelares'®.

Sobre esta base, la Resolucion procede a examinar estas tarifas de pacto acordadas en los

referidos contratos llegando a una serie de conclusiones: en particular que el importe

8 Seccion V.3.1.2 apartado (398) seq. De la Resolucion.
? Apartado (405) de la Resolucion.
10 Apartado (406) de la Resolucion.
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estimado (por plaza ocupada y mes) es inferior al que resultaria de aplicar las tarifas
generales de EGEDA; que las diferencias entre las tarifas se explican por la categoria
hotelera (también por la escasa penetracion de EGEDA en algunos segmentos de
categorias hoteleras), y por los descuentos acordados. Respecto a estos ultimos la SPCPI
constata que estan relacionados con el nimero de establecimientos y con la fecha de firma
del contrato (mdas elevados si acordados con posterioridad a la fecha en al que se

adoptaron las medidas provisionales)'!.

Este examen detallado permite a la SPCPI concluir que los contratos suscritos por
EGEDA con estos hoteles (con mas de 10 establecimientos y con descuentos mas
elevados), son una buena referencia, teniendo en cuenta una serie de ajustes que la SPCPI
lleva a cabo, para fijar una tarifa por plaza ocupada y por mes (concretamente 1,11 euros).
Ello como paso intermedio a la modulacion tarifaria que resulta en aplicacion de otros
criterios establecidos en el articulo 164.3 TRLPI como la intensidad de uso para reflejar

el valor aportado y otros'?. Asi lo explica la SPCPI en el apartado 414 de la Resolucion:

“Sobre la base de las conclusiones alcanzadas tras el andlisis, esta SPCPI
considera que, si se tienen en cuenta de forma conjunta, los contratos entre
establecimientos hoteleros y EGEDA constituyen una buena referencia para la
fijacion de la tarifa. Para ello es necesario, no obstante que, en lo que se refiere
a los descuentos aplicados, se contemplen condiciones similares a las observadas
en los contratos de fecha posterior a la adopcion de medidas provisionales
(cuando las condiciones de negociacion pueden presumirse mas equilibradas),
realizados con gestores que agrupan a mas de 10 establecimientos (dotados de
un mayor de poder de compensacion de la demanda y con acceso a descuentos
mas elevados que, por otro lado, no estan vinculados con una menor aportacion
de valor del repertorio de EGEDA en estos establecimientos). Igualmente, es
preciso descontar el 10% que EGEDA imputa al servicio prestado para hacer
efectiva la aplicacion de la tarifa, ya que el cdlculo del coste del servicio prestado

se efectuara de forma independiente. “

En suma, es manifiesto que la SPCPI, como sefiala correctamente la administracion en su

contestacion a la Demanda, justifica de manera sobrada las razones por las que considera

1 Apartado (413) de la Resolucion
12 Apartado (416) de la Resolucion.
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plausible tener en cuenta la realidad de las tarifas acordadas (como paso intermedio para
la determinacion de la tarifa) y, adicionalmente, adoptar, ademds, una serie de
limitaciones que aseguren que las tarifas acordadas son el resultado de acuerdos

equilibrados entre EGEDA y los usuarios hoteleros.

En efecto, como ya se ha sefialado por esta Sala en un asunto similar al presente en su
sentencia de 25 de enero de 2024 en el procedimiento ordinario 755/2022, “se ha

realizado (por la SPCPI) una valoracion utilizando precios reales de mercado, lo que

parece especialmente razonable”. Y también es razonable que la SPCPI aplique esas

cautelas para asegurarse de que las tarifas acordadas son el resultado del funcionamiento

del mercado equilibrado.

Pues bien, para objetar este andlisis de la SPCPI, la CEHAT realmente no est4 alegando
vulneracion de norma juridica alguna. Se limita a criticar el razonamiento de la SPCPI
para defender, en ultima instancia, que la tarifa a tener en cuenta debia haber sido la més
baja (el descuento mas alto y el precio mas bajo en términos absolutos). Es legitimo que
la CEHAT tenga su propia opinidn, pero evidentemente ello no implica la ilegalidad de
la Resolucion: la SPCPI no acta de forma arbitraria, no comete una desviacion de poder,
no incluye un razonamiento incongruente o irracional, ni su razonamiento se funda en
hechos manifiestamente erroneos o inexistentes. Basta con ello para desestimar todo este
motivo que, como decimos, no es mas que la expresion de una discrepancia sobre el

resultado del analisis que lleva a cabo la SPCPI.

Sin perjuicio de ello EGEDA desea realizar brevemente las siguientes consideraciones
respecto, primero, a las referencias que realiza la CEHAT respecto a la Resolucion de 2

de marzo de 2012 de la extinta Comision Nacional de la Competencia (CNC):

Primero, es evidente que la SPCPI no “da carta de naturaleza a ningin comportamiento
anticompetitivo por parte de EGEDA, cualquiera que sea el significado real de esta

expresion.

La Resolucion de 2 de marzo de 2012 de la CNC a la que se refiere la Demanda tenia por
objeto las tarifas generales que EGEDA comunic6 al Ministerio de Cultura en el afio 2005
y que estuvieron vigentes hasta el mes de mayo de 2011. Esas son las tarifas generales
que fueron objeto de la referida Resolucion. Como es evidente la Resolucion de la SPCPI

objeto de este procedimiento tuvo en cuenta, a efectos de determinar la tarifa, contratos
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entre EGEDA y usuarios hoteleros muy posteriores a la Resolucion de la CNC como

sefiala correctamente la Administracidén en su contestacion.

Segundo, en cualquier caso, la referencia de la CEHAT a una estrategia abusiva de esta
parte (que para la CEHAT de alguna misteriosa manera pervive en el tiempo desde hace
13 afios), es una distorsion de la Resolucion de la CNC: esta ultima no sancioné a EGEDA
por adoptar estrategia alguna. Lo que declar6 es que las tarifas generales eran abusivas
por inequitativas. Y que, aun cuando EGEDA no aplicara dichas tarifas generales, la mera
diferencia entre las tarifas generales y las tarifas acordadas podrian distorsionar la

negociacion entre EGEDA y los usuarios, aunque las tarifas acordadas eran mas bajas.

Pues bien, precisamente porque la propia diferencia entre tarifas generales y de pacto es
legal (y de hecho asi lo reconoce la CEHAT), es razonable que la SPCPI se asegure en
un procedimiento dirigido a establecer tarifas de aplicacion general que aquellas tarifas
acordadas por EGEDA con los usuarios hoteleros son el resultado de acuerdos
equilibrados, antes de tenerlas en cuenta como base para fijar una tarifa. Pero ello no tiene
nada que ver obviamente con que la SPCPI acepte o “consagre” una supuesta estrategia

abusiva de EGEDA como alega sorprendentemente la CEHAT.

Tercero, conviene constatar, ademas, que ni uno solo de los establecimientos hoteleros
con los que ha EGEDA ha suscrito los contratos cuyas tarifas han sido tenidas en cuenta
por la SPCPI sostiene que haya sido objeto de estrategia abusiva de negociacion alguna.
Nadie ha sugerido que no haya existido una negociacion equilibrada lo que no obsta,
reiteramos, a que la SPCPI prudentemente adopte determinadas limitaciones (tamafio de
la empresa hotelera, descuentos acordados, fecha de los contratos posterior a las medidas

cautelares), para poder presumir la existencia de equilibrio contractual.

En este contexto la referencia que la CEHAT hace al procedimiento iniciado por NH
Hoteles en este FJ Octavo es igualmente irrelevante y busca confundir a la Ilma. Sala.
Dicho procedimiento se refiere a un contrato entre EGEDA y NH cuya vigencia ceso

antes de las medidas cautelares adoptadas por la SPCPI (en el afio 2017), y por lo tanto
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esta relacion contractual no ha sido objeto de toma en consideracion por la SPCPI en la

Resolucion impugnada'>.

Cuarto, la misma confusion interesada realiza la CEHAT sobre los descuentos y su
tratamiento en la Resolucion de la CNC. La CEHAT sugiere que los descuentos
acordados por EGEDA con los hoteles en los contratos que ha tenido en cuenta la SPCPI

se ven afectados de alguna forma por la Resolucion de la CNC.

Pues bien, en esta ultima la CNC consideré que EGEDA no habia justificado las tarifas
acordadas con un usuario (NH) respecto a hoteles individuales o que forman parte de
asociaciones. Pero ni la CNC considero6 acreditada realmente que esa diferencia de trato
creara una desventaja competitiva a ningin hotel ni, por supuesto, la CNC consider6 las
tarifas acordadas en esos contratos (de hace ya 13 afios) fueran abusivas. En realidad,
como la propia CEHAT reconoce, la Resolucion de la CNC admite como principio la

legalidad de estos descuentos.

Pero, en cualquier caso, lo cierto es que los descuentos que tiene en cuenta la SPCPI son
los acordados en contratos negociados con posterioridad a las medidas cautelares
adoptadas en el procedimiento de determinacion de tarifas. Son contratos que nada tienen

que ver con el acordado con NH al que se referia la Resolucion de la CNC.

En suma, sin perjuicio de la adulteracion de la Resolucion de la CNC que lleva a cabo la
CEHAT, es evidente que la Resolucion no consagra conducta anticompetitiva alguna de

EGEDA.

Por lo demas la CEHAT realiza otra serie de consideraciones respecto a los factores
tenidos en cuenta por la SPCPI para asegurarse que las tarifas acordadas en los contratos
entre EGEDA vy los hoteles que tiene en cuenta para determinar la tarifa responden a una
negociacion equilibrada y que son, por lo tanto, una buena referencia para la fijacion de
la tarifa. De nuevo son criticas que ademas de no tener fundamento no responden a la
vulneracion de norma juridica alguna sin perjuicio de que la CEHAT acabe por alegar

una inexistente y supuesta indefension:

13 Ello sin perjuicio de que la sentencia a que se refiere la CEHAT no sea firme aun, pues
EGEDA pretende recurrir en casacion la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que la
confirma, sin perjuicio de que NH ha sido condenada a abonar a EGEDA por el uso del repertorio
que ha venido explotando sin autorizacion desde enero de 2018 teniendo en cuenta la tarifa fijada
por la propia SPCPI.
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Asi, en primer lugar, la CEHAT considera “arbitraria” el umbral a partir del cual la
SPCPI considera que el usuario hotelero tiene capacidad de negociar de forma equilibrada
(10 establecimientos) o la relacion entre descuentos y tamafio de la empresa hotelera.
Sugiere alternativas (que sean 50 establecimientos), afirma que en realidad hay otros
factores que también pueden ser tenidos en cuenta (la categoria u ocupacion hotelera), y
finaliza afirmando que, en cualquier caso, EGEDA no aplica una escala de descuentos en
funcién del tamafio del usuario hotelero por lo que este criterio es irrelevante o que, en
cualquier caso, todo parte de una estrategia abusiva que, como ya hemos razonado, es

inexistente e irrelevante.

En fin, la propia CEHAT es ciertamente confusa, ya que, en ultima instancia, no puede
cuestionar la razonabilidad del criterio adoptado por la SPCPI. Es l6gico que a mayor
tamafio de la empresa, mayor poder de negociacion. Y la critica de la CEHAT carece de
fundamento: por ejemplo, EGEDA no tiene obligacion alguna de aplicar una escala
progresiva de descuentos teniendo en cuenta el tamafio de la empresa por lo que la falta

de correlacion entre uno y otro factor es irrelevante.

En ultima instancia, por mucho que le pese a CEHAT, el examen de las tarifas acordadas
para su toma en consideracion para fijar la tarifa no obliga a la SPCPI a utilizar el contrato
con el mayor descuento o con el precio mas bajo que es al fin y al cabo lo que pretende.
Lo que hace la SPCPI es examinar un conjunto representativo de contratos respecto de
los que se asegura prudentemente que han sido objeto de negociacion equilibrada para

llegar a una conclusion sobre la tarifa contractual acordada por EGEDA y los hoteles.

En segundo lugar, la CEHAT cuestiona que la SPCPI tenga en cuenta que la posible
alternativa tarifaria establecida en las medidas provisionales (el pago a cuenta de una
parte de la tarifa provisional), sea un elemento razonable que permite presumir que las
empresas hoteleras que optaron por contratar con EGEDA lo hicieron en condiciones

equilibradas y razonables.

La critica de la CEHAT es infundada y ciertamente surrealista, dicho sea con el mayor

respeto.

Senalala CEHAT en primer lugar que la presuncion correcta es que los usuarios hoteleros
no conocian la resolucion de medidas cautelares y que por eso aceptaron acordar tarifas

mas altas en contratos con EGEDA: sin embargo no solo la SPCPI hizo publica dicha
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Resolucion, sino que la propia CEHAT venia obligada a informar sobre la misma (y asi

lo hizo en su circular 123/19'%).

Luego sugiere CEHAT que EGEDA se dedic6 a desinformar (?) sobre la resolucion de
medidas cautelares actuando como si no existiesen. La afirmacion es objetivamente
absurda: mas allda de que, como indica correctamente la Administracion en su
contestacion, el pago a cuenta establecido en la referida resolucion cautelar en beneficio
de los usuarios no es una alternativa a la tarifa en cuanto tal, no hay evidencia alguna de
que los usuarios hoteleros no conocieran dicha resolucion cautelar y que, por lo tanto, no
la tuvieran en cuenta a la hora de decidir si negociaban un contrato con EGEDA que
incluyera tarifas acordadas. Ademas, normalmente los contratos suscritos entre EGEDA
y los usuarios hoteleros tenian en cuenta l6gicamente el posible efecto de una eventual
Resolucion de la SPCPI en el procedimiento de determinacion de tarifas: por lo tanto los
hoteles por supuesto conocian de la existencia del procedimiento lo que incluye la

alternativa del pago a cuenta establecido en la resolucion cautelar.

Finalmente, la CEHAT viene a criticar que, en cualquier caso, los contratos libremente
pactados por EGEDA con los usuarios hoteleros han dado lugar a precios desiguales,
sugiriendo que, por lo tanto, dichos descuentos son “ilegales”, y que la SPCPI deberia
haber tenido en cuenta por ello el descuento mas alto acordado y no el descuento medio

acordado por EGEDA con los usuarios.

De nuevo la critica es infundada. Por un lado, la SPCPI no aplica normas de competencia
y, por lo tanto, no tiene capacidad alguna para dedicarse a examinar si las diferencias
entre los descuentos acordados crean realmente una desventaja competitiva entre los
hoteles. Por otro lado, la CEHAT sabe perfectamente (y asi lo reconoce), que EGEDA
puede acordar con los usuarios descuentos diferentes. No existe obligacion alguna de que
el descuento sea el mismo ni, por lo tanto, la tarifa acordada sea idéntica. En fin, ya
sabemos que la CEHAT hubiera querido que la SPCPI utilizara el descuento mas alto y
el precio mas bajo en términos absolutos, pero de nuevo esta posicidon no es mas que una
opinion que no tiene fundamento y que nada tiene que ver con los criterios de

determinacion de tarifas a los que se tiene que ajustar la SPCPI.

14 Ver como ejemplo:

https://www.asolan.com/2019/12/03/cehat-informa-12319-resolucion-de-la-spci-medidas-
provisionales-de-pago-a-cuenta-egeda/

58



Por todo lo anterior, el motivo debe ser desestimado y la resolucion impugnada

confirmada.

UNDECIMO. — En cuanto al motivo o0 Fundamento de Derecho NOVENO alegado
por CEHAT:

(“La resolucion impugnada atribuye a EGEDA todo el valor economico derivado

de la retransmision de contenidos audiovisuales.”)

La demandante parte de una premisa sencillamente erronea, expresada en el apartado 181
de la demanda, en el que se afirma que “la Resolucion Impugnada realiza un ejercicio
heuristico para tratar de aislar, dentro de los ingresos medios que obtienen los hoteleros
por plaza ocupada y mes, la parte de los mismos que se corresponde con ingresos
comerciales vinculados al uso del repertorio de EGEDA, es decir, el porcentaje del
ingreso por hospedaje que se puede considerar aportacion del repertorio EGEDA, que
la Resolucion cifra en un 4,36% . Insiste en el error en varios epigrafes e indica que la
Resolucién opera como si no existieran otros titulares de derechos involucrados
realizando una traslacion mecanica entre la “prestacion del servicio de television en las
habitaciones” y la “aportacion de valor del uso del repertorio de EGEDA”. Como existen
titulares de derechos diferentes de los productores audiovisuales que ostentan derechos y
otras siete entidades de gestion, ademas de EGEDA, en la demanda se concluye que ello
equivale a atribuir a la retransmision de contenidos audiovisuales un 34,88% (4,36% x 8)
de los ingresos de los establecimientos hoteleros (epigrafes 187 y 188 de la demanda) y
que, como consecuencia “(...) mas de un tercio de esos ingresos, se deberia al uso de
contenidos protegidos por la propiedad intelectual a través de las televisiones instaladas

en las habitaciones.”

El error de la actora, como hemos anticipado, es flagrante. Lo que hace la SPCPI es
calcular los Ingresos Vinculados a la Explotacion del Repertorio de EGEDA (“IVER”),
pero después aplica un 2% (véase apartado 449 de la Resolucion) a ese ingreso. Es decir,

si el IVER es de un 4,36% de los de los ingresos medios que obtienen los hoteleros por
plaza ocupada y mes, considera que la tarifa de EGEDA unicamente seria un 2% de ese
4,38%. Y es que ese IVER calculado no son ingresos vinculados tnica y exclusivamente
al uso del repertorio de EGEDA (como equivocadamente se alega en el apartado 182 de

la demanda), sino que, siendo universal el repertorio de EGEDA, ese IVER es, por
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definicidn, el ingreso que obtiene el establecimiento hotelero por la retransmision de

todos los contenidos retransmitidos en la habitacion de un hotel.

Este ingreso, el IVER (ese 4,36%), debe ser, por tanto, distribuido entre todos los que
participan en la generacion de dicho ingreso, es decir, el establecimiento hotelero y los
titulares de propiedad intelectual que ostenten derechos todas las entidades de gestion que
tienen derecho a una parte de ese ingreso. Es por esa razon que la tarifa de EGEDA es
solo un 2% del IVER y no el 100% como se pretende hacer creer en la Demanda. El resto
del IVER (el 98%) est4 disponible para remunerar al resto de entidades de gestion y al

establecimiento hotelero (para compensar sus costes y obtener un margen razonable).

A fin de explicar desde la perspectiva econdomica la situacion, esta parte acompafa a la
demanda, como documento numero cuatro, el Informe pericial elaborado por
COMPASS LEXECOM titulado “Analisis econémico de la demanda de la CEHAT”
contra la resolucion de la Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual en el
expediente E-2018-003”. El informe dedica las paginas 8 y 9 al tratamiento de este
motivo. Como puede apreciarse del mismo, las apreciaciones de la demanda son erroneas
de todo punto. Nos remitimos a lo expuesto sobre el particular en el citado informe

solicitando la desestimacion del recurso y la confirmacion de la resolucion.

DECIMO SEGUNDO. — En cuanto al motivo o0 Fundamento de Derecho DECIMO
alegado por CEHAT:

(“La resolucion impugnada no tiene debidamente en cuenta el criterio de la

intensidad del uso.”)

En primer lugar, no es cierto que la intensidad de uso dependa de los habitos de uso de

los clientes del hotel. La argumentacion sustentada en el correlativo de la demanda,

respecto a que para la determinacion de la tarifa de EGEDA, deberia medirse el uso real
que hace cada huésped del hotel de cada uno de los contenidos puestos a su disposicion
en su habitacion de hotel es conceptualmente erronea, ya que el usuario del derecho

gestionado por EGEDA es el establecimiento hotelero, y no el cliente del hotel.
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El articulo 164.3 del TRLPI obliga a considerar como criterio para la determinacion de la
tarifa 164.3. a) el grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del

usuario.

En la Resolucion impugnada, se concluye de una manera similar sobre esta cuestion:

Apartado 302: "/...] esta SPCPI considera necesario reiterar, en contra en este punto de
la interpretacion de CEHAT, que la mayor o menor intensidad de uso, es decir, la mayor
o menor intensidad de la explotacion de los derechos de propiedad intelectual sobre
contenidos audiovisuales, depende del comportamiento del establecimiento (al poner a
disposicion de sus clientes mds o menos contenidos audiovisuales) y no del uso que en su
caso puedan hacer los clientes del hotel, ya que son los establecimientos los usuarios que
explotan economicamente los derechos del repertorio de EGEDA, y no los clientes del
establecimiento. Resulta ilusorio, por lo demas, determinar el uso efectivo e intensidad
de uso que cada cliente hace de los canales de television y sus respectivos contenidos que
el establecimiento de hospedaje pone a su disposicion en las habitaciones, pues esos
valores son de imposible medicion por los operadores de hospedaje, como resultaria
imposible también la comprobacion por parte de las entidades de gestion. La intensidad
de uso se ha de determinar en funcion del comportamiento y decisiones de los
establecimientos de hospedaje; no de sus clientes. La mayor o menor visualizacion de
contenidos, ‘““de facto”, por parte de los clientes, ademas de resultar de imposible
medicion, no afecta a la intensidad de uso del repertorio por parte de los hoteles y otros
establecimientos de hospedaje. Esta interpretacion es coherente con el TRLPI y con el
proyecto de orden por la que se aprueba la metodologia para la determinacion 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 economica que debe acomparniar

a las tarifas generales”.

De hecho, como se describe en la jError! No se encuentra el origen de la referencia.

del informe pericial elaborado por COMPASS LEXECOM la tarifa determinada en la

Resolucion si que depende de la intensidad de uso, definida ésta como el nivel de

contenidos puestos a disposicion por parte del usuario.

La tarifa determinada por la SPCPI en la Resolucion impugnada, depende directamente

de la intensidad de uso o retransmision, escalonandose en intensidad Baja, cuando el
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establecimiento hotelero Uinicamente utiliza contenidos accesibles mediante television
digital terrestre (TDT); intensidad Media, cuando el establecimiento utiliza contenidos a
los que se accede via satélite en abierto y, en su caso, contenidos accesibles mediante
TDT; e intensidad Alta, cuando utiliza TV de pago y, en su caso, contenidos TDT o via

satélite en abierto.

Asimismo, no se puede extraer ninguna conclusion sobre el valor de la television en la
habitacion del hotel a partir del analisis del uso que los clientes del hotel dicen hacer de
la television cuando se alojan en un hotel. Es posible que los consumidores atribuyan
valor (y estén dispuestos a pagar) por la television en el hotel aunque no se utilice o se
utilice poco (por el valor que tiene la disponibilidad o la opcion de ver la television). En
la “Memoria econdmica justificativa del Catalogo de tarifas generales de los derechos
exclusivos y de los derechos de remuneraciéon de gestion colectiva obligatoria
administrados por EGEDA” (documento elaborado por Patricia Lorenzo y Alejandro

Requejo, de Compass Lexecon, de fecha 29 de julio de 2016 (folios 3969 a 4252),

disponible publicamente en la siguiente direccion:
http://www.egeda.es/documentos/Memoria%20Economica EGEDA_FINAL 160801
CON%20ANEXOS con%?20contrase%C3%Bla.pdf.) se explica esta cuestion de la

siguiente manera (pagina 12):

“[...] los ingresos que obtienen los establecimientos hoteleros por la comunicacion
publica de obras y/o grabaciones audiovisuales en sus habitaciones no dependen de si
los clientes del hotel encienden o no la television o de cuanto tiempo esté encendida. el
precio de la habitacion del hotel no varia en funcion de cuadl sea la utilizacion precisa
del repertorio gestionado por EGEDA y, por tanto, los ingresos del hotel vinculados a la

retransmision del repertorio gestionado por EGEDA tampoco”.
Por lo que se refiere a otras alegaciones contenidas en este motivo:

A. - NO es cierto como venimos diciendo, y ha declarado ya esta Sala en reiteradas
ocasiones, que los programas, eventos o acontecimientos difundidos en directo no formen
parte del repertorio de EGEDA, sino que lo cierto es que si lo integran, habida cuenta que

se difunden a partir de grabaciones audiovisuales.
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B. — NO es verdad que en la tarifa establecida en la Resolucion no se haya tenido en
cuenta que los videos musicales no forman parte del repertorio de EGEDA. En efecto,

como se indica en la resolucion:

“[...] al analizar el grado de uso, debe tenerse en cuenta que,
con excepcion del repertorio gestionado por AGEDI, los
contenidos audiovisuales retransmitidos en los hoteles

forman parte del repertorio de EGEDA. Dado que el cdlculo

de la tarifa se apoyara en los importes de los acuerdos

previamente negociados, también debe tenerse presente que

estos se refieren exclusivamente al repertorio gestionado por

EGEDA”.

C. - El hecho de que existan otros titulares de derechos diferentes de los productores que
ostenten derechos en la retrasmision efectuada por los hoteles, no invalida la tarifa de
EGEDA determinada por la Resolucidon, como se ha explicado en el apartado anterior de

esta contestacion.

Segunda: No es cierto que el unico modulador de intensidad de uso que aplica la
Resolucion esté construido de manera erronea.

la Resolucion presenta un analisis detallado basado en encuestas a clientes de hoteles y
en el andlisis de normativa existente, del tipo de contenidos ofrecidos por los diferentes
tipos de establecimientos hoteleros y basa los tipos de retransmision utilizados para la
gradacion de la tarifa en el resultado de dicho andlisis, justificando la eleccion de estos

tres tramos de intensidad de uso para que las tarifas sean simples y claras.

El hecho de que también se pueda acceder a la TDT a través del satélite o de las
plataformas de pago no invalida la clasificacion de los establecimientos hoteleros
realizada en la Resolucion porque cuando un establecimiento hotelero ofrece en sus
habitaciones satélite en abierto y/o television de pago, lo hace por los canales

internacionales y canales exclusivos de la television de pago.).

La Resolucion argumenta detalladamente que se puede extrapolar la relacion entre el
nivel tarifario alto y medio (1,35) a la relacion entre el nivel tarifario medio y bajo porque

considera que, debido a la relevancia del turismo internacional en Espaiia, la aportacion
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de los canales internacionales al valor de la retransmision es tan significativa como la

aportacion de la television de pago al valor de la retransmision.

En ausencia de evidencia adicional sobre la relacion entre el nivel tarifario medio y bajo,
el supuesto realizado por la Resolucion es razonable, ya que utiliza la unica evidencia
disponible (la relacion entre el nivel tarifario alto y medio) y una explicacion de por qué
el nivel tarifario medio debe ser superior al nivel tarifario bajo (la importancia del turismo

internacional en Espafia).

La principal critica de la Resolucion a la metodologia choice modelling para el calculo
del IVER es que sus resultados reflejan la disposicion maxima a pagar por los contenidos

retransmitidos (y no el precio), critica que no invalida el uso de los resultados del choice

modelling para estimar el valor relativo entre diferentes tipos de contenidos. Sin embargo,
la Resolucion no dice que no puedan utilizarse los resultados basados en la metodologia
choice modelling para calcular el valor relativo entre una oferta de canales basicos y
premium (TDT, canales internacionales y television de pago) y una oferta solo con los
canales basicos (TDT y canales internacionales). Y esto es precisamente lo que hace la

Resolucioén para calcular la relacion entre el nivel tarifario alto y medio (1,35).

La existencia de una correlacion entre el tipo de contenidos ofrecidos por los hoteles y la
categoria hotelera no invalida el criterio de intensidad de uso definido en la Resolucion.
En la Resolucion se analiza la evidencia disponible sobre los diferentes tipos de
contenidos ofrecidos en las habitaciones de los establecimientos hoteleros. A partir de esa
evidencia se concluye que existen tres grupos de contenidos ofrecidos (TDT, satélite en
abierto y television de pago). El hecho de que hoteles de mas categoria ofrezcan mas
contenidos y de mayor valor se debe (i) a que los hoteles de una mayor categoria ofrecen
mas calidad a sus huéspedes y (ii) a la normativa autonémica relativa a las obligaciones
de los hoteles en funcion de la categoria hotelera. En cualquier caso, esta correlacion no
invalida la gradacion de la tarifa en funcion del tipo de contenidos ofrecidos establecido

en la Resolucion.

Tercera. - No es cierto, como se explica en el Informe Pericial de esta parte, que el calculo

que realiza la Resolucion neutralice el impacto del factor de ocupacion hotelera.

Frente a los argumentos de la demanda, uno de los pasos seguidos por la Resolucion para

el calculo de la tarifa de EGEDA es el calculo de la tarifa por plaza ocupada a partir de la
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tarifa por plaza disponible acordada por EGEDA con sus usuarios (corregida por los

descuentos y por el PSP). Este calculo es el siguiente:

Precio medio por plaza ocupada

_ P.Disp.corregido * (1 — Porcentaje Servicio Prestado)

Porcentaje Ocupacion C. A. correspondiente
donde:

m P.Disp.corregido es el precio acordado por plaza disponible y mes por categoria

hotelera corregido para que refleje el descuento del 21,08%.

® Porcentaje Servicio Prestado es el PSP el porcentaje incluido en los precios

acordados entre EGEDA vy los establecimientos de hospedaje (el 10%).

® Porcentaje Ocupacién C. A. correspondiente es el porcentaje de ocupacion media

de la Comunidad Auténoma correspondiente.

Obviamente, la aplicacion de la tarifa por plaza disponible y la aplicacion de la tarifa por
plaza ocupada resultan en una recaudacion idéntica para EGEDA para un hotel con una
ocupacion igual a la ocupacion media de su Comunidad Autonoma. Pero notese que para
aquellos hoteles con una ocupacion superior o inferior a la ocupacion media de su
Comunidad Auténoma (es decir, y por definicion de la “media”, para la gran mayoria de
hoteles), la recaudacion de EGEDA usando la tarifa por plaza ocupada sera superior o
inferior, respectivamente, a la recaudacion que obtendria usando la tarifa por plaza
disponible. Por ello, es totalmente erréneo afirmar que la tarifa establecida en la

Resolucion “neutralice el impacto de la ocupacion hotelera”.

Asimismo, no tiene sentido afirmar que, para el calculo de la tarifa, la SPCPI tendria que
haber multiplicado en lugar de dividir por la tasa de ocupacion hotelera. En la Demanda
se trata de justificar este extremo a partir de la tarifa provisional determinada por la SPCPI
en sus Resoluciones de Medidas Provisionales, pero en ningin momento la SPCPI dice
en las Resoluciones de Medidas Provisionales que esa deba ser la metodologia para
convertir una tarifa por plaza disponible en una tarifa por plaza ocupada. Para el calculo
de la tarifa provisional, la SPCPI simplemente tomo6 el valor mas bajo entre las tarifas
acordadas por EGEDA con los establecimientos hoteleros (la de tres estrellas o0 menos

con el menor nivel de ocupacion) para definir una tarifa minima de manera provisional.
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A fin de explicar desde la perspectiva econdmica la situacion, esta parte ha acompafiado
el Informe pericial elaborado por COMPASS LEXECOM titulado “Analisis economico
de la demanda de la CEHAT” contra la resolucion de la Seccion Primera de la Comision
de Propiedad Intelectual en el expediente E-2018-003”. El informe dedica las paginas 10
a 15 al tratamiento de este motivo. Como puede apreciarse del mismo, las apreciaciones
de la demanda son erréneas de todo punto. Nos remitimos a lo expuesto sobre el particular
en el citado informe solicitando la desestimacion del recurso y la confirmacion de la

resolucion.

DECIMO TERCERO. — En cuanto al motivo o Fundamento de Derecho
UNDECIMO alegado por CEHAT:

(“La resolucion recurrida infringe el articulo 164.3.b) y f) del TRLPI al no aplicar
debidamente el criterio de la relevancia de uso y no tener en cuenta las tarifas

establecidas por EGEDA con otros usuarios par la misma modalidad de uso.”)

A juicio de CEHAT, no hay razones objetivas que justifiquen la aplicacion de un precio
unitario mas elevado a los establecimientos de hospedaje que a las plataformas de
television de pago. La Resolucion, sin embargo, rechaza que deba tomarse como guia el
precio de la tarifa para cableoperadores, antes bien considera més logico que el precio
unitario de la tarifa para hoteles sea superior al de la tarifa de EGEDA para operadores

de television de pago

La Resolucion concluye que la principal razon por la que la tarifa de la television de pago
no es trasladable a la tarifa de los establecimientos hoteleros es que el valor economico
obtenido por los operadores de television de pago por la explotacion del repertorio de
EGEDA es diferente del valor economico obtenido en los establecimientos hoteleros, ya
que se trata de dos sectores con condiciones de oferta y de demanda marcadamente
diferentes por lo que su capacidad de obtener valor a partir de la retransmision es

igualmente distinta.

De hecho, las dos tarifas determinadas por la SPCPI (la de la television de pago y la de
los establecimientos hoteleros) tienen en comin que ambas son un 2% del IVER y, desde
ese punto de vista, se han calculado siguiendo el mismo criterio: La SPCPI calcula la

tarifa de la television de pago como un 2% del IVER y, como se explica en el informe, la
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tarifa de los establecimientos hoteleros se puede reescribir como un 2% del IVER, siendo

el IVER un 4,36% del total de los ingresos de los establecimientos hoteleros.

De acuerdo con la Demanda, la Resolucion no ha tenido en cuenta en la determinacion
de la tarifa de EGEDA que la relevancia de uso del repertorio de EGEDA en los hoteles
es secundaria. Sin embargo, lo importante de cara a la determinacion de la tarifa no es si
la relevancia se caracteriza como principal o secundaria. Lo importante es que la tarifa se
calcule como el mismo porcentaje del IVER (2%) con independencia de que el IVER

represente un porcentaje mayor o menor de los ingresos totales del usuario.

El informe pericial de COMPASS LEXECOM dedica las paginas 16 y 17 al tratamiento
de este motivo. Como puede apreciarse del mismo, las apreciaciones de la demanda son
erroneas de todo punto. Nos remitimos a lo expuesto sobre el particular en el citado

informe solicitando la desestimacion del recurso y la confirmacion de la resolucion.

DECIMO CUARTOTERCERO. — En cuanto al motivo o0 Fundamento de Derecho
DUODECIMO alegado por CEHAT:

(“La tarifa por retransmision en zonas comunes comporta pagar dos veces por
un mismo acto de comunicacion al publico y ha sido fijada en un expediente en el

que CEHAT no ha sido parte.”)
El motivo debe ser desestimado: Se trata de actos de comunicacion publica diferentes.

Uno de ellos, se encuentra modalizado en el articulo 20.2.g) del TRLPI (emisién o
transmision en lugar accesible al ptblico de la obra radiodifundida, mediante altavoz u
otro instrumento idéneo). Esta modalidad requiere un publico reunido en el lugar donde
se pone a disposicién la obra o grabacién audiovisual por el usuario. La actora lo
denomina retransmision en zonas comunes, pero no es un acto de retransmision, sino de

los modalizados en el articulo 20.2.g), como deciamos.

El otro, la retransmision, es el definido en el articulo 20.2.f) del TRLPI, que es el que
tiene lugar en las habitaciones, y donde el publico es exclusivamente sucesivo (no se

retne en el mismo lugar como en el caso anterior).

Los titulares del establecimiento hotelero y los de la zona comun (bar, gimnasio,

restaurante), aunque se ubique dentro del perimetro del hotel, no tiene por qué ser el
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mismo, ni el publico sito en las citadas zonas comunes, ha de conformarse inicamente

por los clientes hospedados en el hotel.

La resolucion se refiere a este punto en el epigrafe 188: “Esta SPCPI considera que los
argumentos de CEHAT no se sostiene. En primer lugar, porque los verdaderos usuarios
de los derechos de explotacion sobre los contenidos protegidos por derechos de
propiedad intelectual objeto de este procedimiento (grabaciones audiovisuales) no son
los clientes del establecimiento de hospedaje (usuarios o destinatarios finales de las
grabaciones), sino los mismos establecimientos de hospedaje en cuanto usuarios
comerciales que ponen a disposicion esos contenidos mediante diferentes actos de
comunicacion publica como una parte -aunque sea menor o accesoria, pero tampoco
irrelevante- de la explotacion de su negocio. En segundo lugar, porque siendo lo
relevante la puesta a disposicion de contenidos audiovisuales por parte de los
empresarios del sector del hospedaje, se ofrece a los clientes la posibilidad de acceder a
los mismos tanto en las habitaciones como en los espacios comunes, pudiendo
disfrutarlos si asi lo desean en funcion del espacio que ocupen en cada momento, no
siendo excluyente, sino complementario, el acceso a tales contenidos desde distintos
espacios o lugares ubicados en el mismo establecimiento. En tercer lugar, porque los
espacios de bar, cafeteria y restaurantes o gimnasios (entre otros) instalados en zonas
comunes de establecimientos de hospedaje no siempre son explotados por el propio
empresario responsable del negocio hotelero , sino que pueden haber sido arrendados a
terceros que nada tienen que ver con el alquiler de habitaciones del establecimiento, a
lo que se suma el hecho de que el publico que puede acceder a esos contenidos difundidos
en espacios comunes no siempre seran clientes del hotel (situacion habitual en el caso de
bares y cafeterias). Y en cuarto lugar, porque lo verdaderamente relevante y decisivo
para la determinacion de tarifas son las concretas modalidades de explotacion de las
obras y prestaciones audiovisuales contenidas en las seriales televisivas, siendo
nitidamente diferentes la retransmision de obras o prestaciones audiovisuales
radiodifundidas a través de cable interno o por procedimientos equivalentes a las
habitaciones del establecimiento de hospedaje (articulo 20.2 letra f. TRLPI), de la
emision o transmision de esas mismas obras y grabaciones audiovisuales

radiodifundidas, en lugar accesible al publico [...]".

La SPCPI ha tramitado un expediente de determinacion de tarifas de EGEDA por la
comunicacion publica en la modalidad del 20.2.g) en cuya tramitacion se podria haber
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personado la CEHAT en condicion de interesada, pero no lo ha hecho. Se trata del

expediente E-2018-001 (EGEDA v FEHR).

En otro informe de Compass Lexecon de 29 de septiembre de 2021(folios 6259 a 6273)
se analiz6 la encuesta aportada por CEHAT sobre zonas comunes a la que se refiere la
Demanda en el parrafo 293. En este informe de Compass Lexecon se concluye que ni la
encuesta es representativa ni CEHAT justifico adecuadamente que la tarifa establecida

por la SPCPI debiera incluir las zonas comunes.

El informe pericial de COMPASS LEXECOM dedica las paginas 18 y 19 al tratamiento
de este motivo. Como puede apreciarse del mismo, las apreciaciones de la demanda son
erroneas de todo punto. Nos remitimos a lo expuesto sobre el particular en el citado

informe solicitando la desestimacion del recurso y la confirmacién de la resolucion.

Por todo lo anterior,

SUPLICO AL TRIBUNAL, que se sirva a admitir el presente escrito de contestacion a
la demanda, la admita a tramite y dicte Sentencia que desestime integramente el recurso
formulado por CEHAT, confirmando la resolucion recurrida, con imposicion de costas a

la parte recurrente segun lo establecido en el articulo 139 de la LICA.

OTROSI DIGO, Que, al tenor de lo indicado en el articulo 60.1, LICA esta parte solicita

el recibimiento del procedimiento a prueba, sobre los siguientes extremos de hecho:

1.- Todos los contenidos difundidos primariamente por la television son obras o

grabaciones audiovisuales.

2.- La Resolucion NO atribuye a EGEDA la totalidad del valor econdmico derivado de la

retransmision de contenidos audiovisuales en establecimientos de hospedaje.

3.- La Resolucion tiene debidamente en cuenta el criterio de la intensidad de uso del

repertorio de EGEDA.
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4.- La resolucion aplica adecuadamente el criterio de relevancia del uso.

5.- La tarifa de comunicacion publica en zonas comunes no implica un doble pago por el

mismo acto de comunicacion publica de obras y grabaciones audiovisuales.

A dicho fin, propone los siguientes medios de prueba:

1.- En relacion con el primero de los extremos de hecho, se aportan Documentos numero
uno, dos y tres consistentes en las declaraciones de la Corporacion de Radio y Television
Espanola, y de Atresmedia sobre la intensidad real de uso de obas y grabaciones

audiovisuales en determinados canales.

2.- En relacion con el resto, se aporta Informe pericial elaborado por COMPASS
LEXECOM titulado “Andlisis econdmico de la demanda de la CEHAT” contra la
resolucion de la Seccion Primera de 1a Comision de Propiedad Intelectual en el expediente

E-2018-003".

y se solicita que, en su momento, se acuerde la ratificacion de ambos en sede judicial.

Por lo anterior,

SUPLICO A LA SALA, que acuerde el recibimiento del procedimiento a prueba,

admitiendo los medios propuestos por EGEDA y acordando lo necesario para su practica.
SEGUNDO OTROSI DIGO, Que, sin perjuicio de las alegaciones que se efectuarian en
el momento procesal oportuno, esta parte considera innecesario el planteamiento de

cualquiera de las tres cuestiones prejudiciales propuestas por la actora.

En primer lugar, haciendo propios los argumentos expuestos por el Abogado del Estado

en su escrito de contestacion de la demanda.

En segundo lugar, en cuanto a la primera de las propuestas por la demandante, porque

esta Sala ya ha resuelto en dos ocasiones previas la cuestion relacionada a si los eventos,
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acontecimientos o programas difundidos en directo se difunden a partir de una grabacion

audiovisual, y, si ésta forma parte del repertorio de EGEDA:

Fundamento de derecho noveno de la Sentencia de 31 de enero de 2024, de la
Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior

de Justicia de Madrid, PO 620/2022.

Fundamento de derecho octavo de la Sentencia de esta Sala, de 25 de enero de

2024, recaida en el PO 755/2022.

En tercer lugar, en cuanto a la primera de las propuestas, porque en la formulacion de la

cuestion esta efectuando calificativos sobre las grabaciones audiovisuales en cuestion que

no se encuentran soportados por los informes periciales existentes conocidos por esta

Sala.

En cuanto a la segunda de las cuestiones:

Porque el hecho de que los hoteles hacen retransmision:

Esta declarado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (C-306/05,
sentencia de 7.12.2006).

Esta declarado por la Sala Civil del Tribunal Supremo en numerosas ocasiones tal
como se ha indicado en la alegacion pertinente.

Porque lo reconoce constantemente la actora en su demanda (por ejemplo, en el
ultimo de los motivos examinados afirma claramente que el hotel hace
retransmision y que hay un doble pago ya que, segiin la demandante, también la
hace incluso en las zonas comunes).

Porque la legitimacion de EGEDA para administrar la retransmision para los
productores audiovisuales esta reconocida hasta en 17 ocasiones por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo.

Porque realmente no creemos que suscite ninguna duda interpretativa la expresion

“parte distinta del organismo de radiodifusion que efectud la transmision inicial”.

Por ultimo, en cuanto a la tercera de las cuestiones:
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- Porque parte de apriorismos inciertos tales como los relacionados con la
titularidad de los negocios instalados en las zonas comunes del establecimiento de
hospedaje y otros.

- Porque es una cuestion que se deberia haber debatido en el procedimiento de
determinacion de tarifas E/2028/001 y no en el presente, y, en que la CEHAT se
deberia haber personado como interesada.

- Porque la CEHAT pretende con su planteamiento un trato discriminatorio de unos
usuarios por el s6lo hecho de que sus negocios se desarrollen en el perimetro fisico

de un establecimiento de hospedaje.
Por lo anterior,

SUPLICO, que se tengan por efectuadas estas alegaciones, sobre las cuestiones

propuestas de contrario.
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1

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

Introduccion

Antecedentes

El texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (“TRLPI”) en su redaccién dada por la Ley
21/2014", de 4 de noviembre, y la Orden ECD/2574/20152, de 2 de diciembre (la “Orden”),
establecieron el nuevo marco normativo que debian aplicar las entidades de gestiéon (‘EEGG”) a la
hora de establecer sus tarifas generales.

En el Capitulo IV de la Orden se estipula que “[llas tarifas generales irdn acompafiadas de una
memoria econémica que se hara publica junto con éstas y que contendra una explicacion
pormenorizada por modalidad tarifaria para cada categoria de usuario [...]".3

En el afio 2016 la Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales (“EGEDA”)
elaboré el catalogo de tarifas generales (el “Catalogo de 2016”) correspondientes a los derechos
de gestion colectiva obligatoria que administra conforme a lo estipulado en el TRLPI y en la Orden.
En ese mismo afio EGEDA encargé a Compass Lexecon que elaborase la memoria econémica a
la que se refiere la Orden (la “Memoria Econémica”).*

Entre las tarifas generales de EGEDA se encuentra la tarifa por la retransmision de obras y
grabaciones audiovisuales en establecimientos de hospedaje. Esta tarifa estd definida en el
Epigrafe 1.B del Catélogo.

De acuerdo con el Catalogo de 2016 los establecimientos de hospedaje que realicen actos de
retransmision de obras y grabaciones audiovisuales como las descritas en el Epigrafe 1.B del
Catélogo elegiran uno de los siguientes tipos de tarifas generales:

Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, NUm. 268, de 5 de noviembre de 2014.

Orden ECD/2574/2015, de 2 de diciembre, por la que se aprueba la metodologia para la determinacion de las
tarifas generales en relacién con la remuneracion exigible por la utilizacion del repertorio de las entidades de
gestion de derechos de propiedad intelectual. Boletin Oficial del Estado, Num. 290 de 4 de diciembre de 2015.
El 22 de marzo de 2018 el Tribunal Supremo anulé la Orden (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, nim. 508/2018, de 22 de marzo de 2018, recurso 458/2016). De acuerdo
con la Resolucion de la SPCPI (parrafo 316) la nulidad de la Orden “[...] no implica necesariamente la invalidez
de las tarifas generales aprobadas conforme a esos criterios legales, ni la paralizacién de la actividad
negociadora sobre las tarifas”.

El articulo 164 de la ultima redaccion del TRLPI estipula que “Dichas tarifas generales se acompanaran de
una memoria econdémica, cuyo contenido se determinara reglamentariamente, que proporcionara una
explicacion pormenorizada por modalidad tarifaria para cada categoria de usuario”.

Véase el documento elaborado por Patricia Lorenzo y Alejandro Requejo de Compass Lexecon de fecha 29
de julio de 2016 titulado “Memoria econdmica justificativa del Catalogo de tarifas generales de los derechos
exclusivos y de los derechos de remuneracion de gestion colectiva obligatoria administrados por EGEDA”.
Este documento esta disponible publicamente en la siguiente direccion:
http://www.egeda.es/documentos/Memoria%20Economica EGEDA FINAL 160801 _CON%20ANEXOS co

n%20contrase%C3%B1a.pdf.



http://www.egeda.es/documentos/Memoria%20Economica_EGEDA_FINAL_160801_CON%20ANEXOS_con%20contrase%C3%B1a.pdf
http://www.egeda.es/documentos/Memoria%20Economica_EGEDA_FINAL_160801_CON%20ANEXOS_con%20contrase%C3%B1a.pdf
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1.6

1.7

1.8

1.9

a. una tarifa general de uso efectivo definida por plaza ocupada y categoria hotelera; y

b. una tarifa general de uso por disponibilidad promediada definida por plaza hotelera, por grado
de ocupacién medio anual de la provincia donde esté radicado el establecimiento y por
categoria hotelera.

Como se explica en la Memoria Econdmica, la tarifa definida en el Epigrafe 1.B del Catalogo de
2016 cumple con lo establecido en el TRLPI y es una tarifa equitativa.®

El 12 de diciembre de 2018 la Confederacion Espafiola de Hoteles y Alojamientos Turisticos
(“CEHAT”) solicito la iniciaciéon de un proceso de determinacion de tarifas ante la Seccién Primera
de la Comisién de Propiedad Intelectual (“SPCPI”), expediente E 2018/003 EGEDA-CEHAT. En
particular, la tarifa es la aplicable por la retransmisién de grabaciones audiovisuales llevada a cabo
por los establecimientos de hospedaje mediante aparatos de television.

El 14 de marzo de 2023 la SPCPI dicto resolucién en el marco del expediente E 2018/003 EGEDA-
CEHAT (la “Resolucién). En la Tabla 1 se describe la tarifa determinada por la SPCPI en la
Resolucion. La tarifa se define por plaza ocupada y mes y depende del nivel de intensidad de
retransmision realizada por el establecimiento de hospedaje.

Tabla 1: Tarifa determinada por la SPCPI en la Resolucién

Alta TV de pago y, en su caso, contenidos TDT o via satélite en 1,70
abierto
Media Contenidos a los que se accede via satélite en abierto y, en su 1,26

caso, contenidos accesibles mediante TDT

Baja Sdlo contenidos accesibles mediante TDT 0,93

Fuente: Elaboracién propia a partir de la tabla de la pagina 164 de la Resolucién.

El 16 de mayo de 2023 CEHAT interpuso ante Tribunal Superior de Justicia de Madrid un recurso
contencioso-administrativo en el que se solicitaban medidas cautelares (el “Recurso”) contra la
Resolucién.

El 1 de septiembre de 2023 CEHAT presentdé una demanda en la seccién sexta de la sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid contra la Resolucién (la
“‘Demanda”). En la Demanda CEHAT solicita que se declare la nulidad de pleno Derecho de la
Resolucion y que se condene a la SPCPI a dictar una nueva resolucion.

Encargo

En este contexto, la Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales (‘EGEDA”)
nos ha encargado un analisis econémico de los argumentos utilizados por CEHAT en los
fundamentos juridico-sustantivos noveno, décimo, undécimo y duodécimo de la Demanda.

Véase la Seccion 4 de la Memoria Econdmica.
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—
Estructura del informe

1.12 El resto del documento se estructura como sigue.
= Enla Seccidn 2 se describe la tarifa establecida por la SPCPI en la Resolucion.

m En las secciones 3 a 6 se presentan nuestras conclusiones del analisis econémico de los
fundamentos noveno al duodécimo de la Demanda.

= Finalmente incluimos una serie de anexos.
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2.1

22

Descripcion de la tarifa determinada
por la SPCPI en la Resolucion

En la Tabla 1 se describe la tarifa determinada por la SPCPI en la Resolucién. La tarifa se define
por plaza ocupada y mes y depende del nivel de intensidad de retransmision realizada por el
establecimiento de hospedaje.

Tabla 2: Tarifa determinada por la SPCPI en la Resolucién

Alta TV de pago y, en su caso, contenidos TDT o via satélite en 1,70
abierto
Media Contenidos a los que se accede via satélite en abierto y, en su 1,26

caso, contenidos accesibles mediante TDT
Baja Sélo contenidos accesibles mediante TDT 0,93

Fuente: Elaboracién propia a partir de la tabla de la pagina 164 de la Resolucién.

La tarifa se calcula como la suma de dos componentes: el precio por el uso de los derechos (“PUD”)
y el precio por el servicio prestado por la entidad de gestidon para hacer efectiva la aplicaciéon de
las tarifas (“PSP”). En particular, la SPCPI calcula la tarifa aplicando la siguiente metodologia:

a. Calculo del PUD medio. En primer lugar, a partir de las tarifas de pacto acordadas por EGEDA
con los establecimientos de hospedaje, la SPCPI calcula una tarifa de pacto Unica sin diferenciar
por categorias de hospedaje, suponiendo el descuento aplicado por EGEDA a los contratos con
usuarios con mas de 10 establecimientos firmados tras la adopcién de medidas provisionales
(21,08%) y sustrayendo el 10% que EGEDA imputaba como PSP. De esta manera, la SPCPI
calcula un PUD de 1,11 € por plaza ocupada y mes.®

b. Calculo del PSP y de la “base razonable para el calculo de la tarifa”. La SPCPI calcula un
PSP de “[...] 0,03 euros por plaza ocupada y mes que, sumado al precio promedio estimado en
el parrafo anterior de 1,11 euros por plaza ocupada y mes, supondria que la base razonable
para el célculo de la tarifa, incluido el coste del servicio prestado, seria de 1,14 euros por plaza
ocupada y mes.””

c. Calculo de la tarifa en funcion de la intensidad de uso. La SPCPI calcula la tarifa por plaza
ocupada y mes para cada uno de los tres tramos de intensidad de uso descritos en la Tabla 2
de manera que se cumplan tres condiciones:8

Parrafo 416 de la Resolucion.
Parrafo 431 de la Resolucion.
Parrafos 436 a 443 de la Resolucion.
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i. La media ponderada de las tres tarifas debe ser igual a la base razonable para el calculo
de la tarifa descrito anteriormente (1,14 por plaza ocupada y mes).

i. Los pesos para calcular la media ponderada se calculan a partir de los resultados de la
encuesta de EGEDA a establecimientos de hospedaje.

iii. De acuerdo con los resultados del choice modelling presentado por EGEDA, la relacion
que debe existir entre el nivel tarifario alto y el medio es de 1,35 a 1. La SPCPI supone que
esta relacion es también la que debe existir entre el nivel medio y el bajo.

2.3 En el Anexo A explicamos con mas detalle la aplicacion de esta metodologia para el calculo de la
tarifa establecida por la SPCPI.
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3 Analisis econdmico del fundamento
noveno de la Demanda

3.1 De acuerdo con el fundamento noveno de la Demanda, “[lla resolucién impugnada atribuye a
EGEDA todo el valor econémico derivado de la retransmisiéon de contenidos audiovisuales en
establecimientos de hospedaje”.

3.2 En particular, de acuerdo con la Demanda:

“[...] debemos entender que ese 4,36% de los ingresos medios de los
establecimientos de hospedaje —y por tanto el precio de 1,11 euros por plaza
ocupada y mes de donde aquel procede— equivaldria al valor conjunto que el
hotelero obtiene por prestar el servicio de retransmisién de «contenidos
televisivos». Dicho de otra forma, la Resolucion Impugnada estaria atribuyendo
exclusivamente a EGEDA el cien por cien del valor econdmico que, para un
establecimiento de hospedaje, se deriva de prestar un servicio de retransmision
televisiva en las habitaciones”.?

“La incoherencia de este calculo se advierte con tan solo extrapolar el valor
atribuido al uso del repertorio de EGEDA (4,36% de los ingresos medios por
alojamiento) al resto de entidades de gestién que tienen publicada una tarifa
para establecimientos de hospedaje, que son otras siete, ademas de EGEDA.
En efecto, si cada una de esas entidades tuviera derecho a percibir —como
EGEDA- el 4,36% de los ingresos medios por alojamiento, resultaria que el
34,88% de los ingresos de los establecimientos de hospedaje, es decir, mas de
un tercio de esos ingresos, se deberia al uso de contenidos proteqidos por la
propiedad intelectual a través de las televisiones instaladas en las
habitaciones”.

3.3 La Demanda soporta este fundamento en el calculo heuristico de los ingresos vinculados a la
explotacién al repertorio de EGEDA (“IVER”) que realiza la SPCPI en la Resolucion y en el calculo
de cuanto supone dicho IVER sobre los ingresos de los establecimientos hoteleros (un 4,36% de
acuerdo con la Resolucién).'" En particular:

a. En primer lugar, la SPCPI calcula el IVER implicito en la tarifa determinada por la SPCPI si
dicha tarifa se hubiera calculado como un 2% (tipo tarifario que la SPCPI ha empleado en otras
Resoluciones) del IVER. Dicho de otra manera, la tarifa se podria haber calculado asi:

Tarifa = 2% X IVER

Como la SPCPI calcula la Tarif a directamente a partir de las tarifas acordadas por EGEDA con
los usuarios, se puede calcular el IVER implicito en la tarifa determinada por la SPCPI de la
siguiente manera:

i Péarrafo 187 de la Demanda. Subrayado afiadido.
10 Parrafo 188 de la Demanda. Subrayado afiadido.
" Parrafo 449 y siguientes de la Resolucion.
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3.4

3.5

12
13
14

Tarifa

IVER = ———
2%

b. En segundo lugar, la SPCPI divide dicho IVER entre el ingreso promedio por plaza ocupada. El

resultado es que el IVER representa el 4,36% de los ingresos de los establecimientos hoteleros.

De acuerdo con la Demanda este calculo implica que para la SPCPI el IVER calculado son “[...]
ingresos vinculados tnica y exclusivamente al uso del repertorio de EGEDA”."2'Y que por tanto, la
SPCPI no tiene en cuenta que “[...] EGEDA no es la unica entidad cuyo repertorio esta en juego
cuando se instalan aparatos de television en habitaciones de hotel’'3, lo que supone que la
Resolucion “[...] estaria atribuyendo exclusivamente a EGEDA el cien por cien del valor econémico
que, para un establecimiento de hospedaje, se deriva de prestar un servicio de retransmision
televisiva en las habitaciones”.

Sin embargo esto no es cierto:

a. Como el repertorio de EGEDA es universal, el ingreso vinculado a la explotacién al repertorio

de EGEDA es, por definicion, el ingreso que obtiene el establecimiento hotelero por la
retransmision de todos los contenidos retransmitidos en la habitacion de un hotel. Este ingreso,
el IVER, debe ser, por tanto, distribuido entre todos los que participan en la generacién de dicho
ingreso, es decir, el establecimiento hotelero y todas las entidades de gestién que tienen
derecho a una parte de ese ingreso. Es por esa razén que la tarifa de EGEDA es sdlo un 2%
del IVER (véase la féormula descrita anteriormente) y no el 100% como pretende hacer creer la
Demanda. El resto del IVER (el 98%) esta disponible para remunerar al resto de entidades de
gestién y al establecimiento hotelero (para compensar sus costes y obtener un margen

razonable).

. Como hemos explicado anteriormente, el IVER (es decir, los ingresos derivados de la

explotacion de todos los contenidos protegidos) solo representa un 4,36% de los ingresos de
los establecimientos hoteleros y no el 34,88% como pretende hacer creer la Demanda.

Parrafo 182 de la Demanda.
Parrafo 183 de la Demanda.
Parrafo 187 de la Demanda.
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4 Analisis econdmico del fundamento
décimo de la Demanda

Introduccién

4.1 De acuerdo con la Demanda “[...] la Resolucién Impugnada no tiene debidamente en cuenta el
criterio de la intensidad de uso”'® por los tres motivos que analizamos a continuacion.

A) No es cierto que la intensidad real del uso del repertorio de EGEDA
dependa de los habitos de uso de los huéspedes

4.2 De acuerdo con la Demanda, la Resolucion:

1...] no da valor a los habitos de uso de los huéspedes de los hoteles, a
pesar de que el comportamiento de estos es el que determina que el hotelero
retransmita con mas o menos intensidad el repertorio de EGEDA. Ello le lleva
a no tener en cuenta que:

i. En un cierto porcentaje, los huéspedes ni siquiera encienden el
televisor, por lo que ningun repertorio puede ser utilizado.

ii. En un cierto porcentaje, lo que se retransmite no forma parte del
repertorio de EGEDA, porque son emisiones en directo y no
grabaciones audiovisuales.

ii. En un cierto porcentaje, lo que se retransmite no forma parte del
repertorio de EGEDA, aunque sean grabaciones audiovisuales,
porque es AGEDI y no EGEDA quien gestiona los derechos sobre un
tipo de grabacion audiovisual (videoclips).

iv. Incluso cuando se retransmiten grabaciones audiovisuales del
repertorio de EGEDA, se esta retransmitiendo al mismo tiempo el
repertorio de otras entidades”. 16

4.3 Sin embargo, no es cierto que la intensidad real del uso del repertorio de EGEDA dependa de los
hébitos de uso de los huéspedes:

4.4 En primer lugar, no se puede extraer ninguna conclusion sobre el valor de la television en la
habitacidn del hotel a partir del analisis del uso que los usuarios dicen hacer de la television cuando
se alojan en un hotel. Es posible que los consumidores atribuyan valor (y estén dispuestos a pagar)
por la televisiéon en el hotel aunque no se utilice o se utilice poco (por el valor que tiene la
disponibilidad o la opcién de ver la television). En la Memoria Econdmica se explica esta cuestion
de la siguiente manera:

1...]1 los ingresos que obtienen los establecimientos hoteleros por la
comunicacion publica de obras y/o grabaciones audiovisuales en sus
habitaciones no dependen de si los clientes del hotel encienden o no la

15 Parrafo 268 de la Resolucion.
16 Parrafo 268 de la Resolucion.

10
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I
television o de cuanto tiempo esté encendida: el precio de la habitacion del hotel
no varia en funcién de cual sea la utilizacién precisa del repertorio gestionado
por EGEDA y, por tanto, los ingresos del hotel vinculados a la retransmisién del
repertorio gestionado por EGEDA tampoco”.’”

4.5 En la Resolucion se concluye de una manera similar sobre esta cuestion:

4.6

4.7

4.8

4.9

"l...] la mayor o menor intensidad de la explotacién de los derechos de
propiedad intelectual sobre contenidos audiovisuales, depende del
comportamiento del establecimiento (al poner a disposicién de sus clientes mas
0 menos contenidos audiovisuales) y no del uso que en su caso puedan hacer
los clientes del hotel, ya que son los establecimientos los usuarios que explotan
econdémicamente los derechos del repertorio de EGEDA, y no los clientes del
establecimiento”. '8

“1...] los establecimientos de hospedaje ponen a disposicion del publico,
mediante la retransmision, el repertorio de EGEDA con distintas intensidades”?®

‘Nas distintas intensidades de uso suponen también distintas aportaciones de
valor del repertorio gestionado por EGEDA en la actividad del usuario, lo que
debe reflejarse en la tarifa”. 20

De hecho, como describimos anteriormente en la Tabla 2, la tarifa determinada en la Resolucién
si_que depende de la intensidad de uso, definida ésta como el nivel de contenidos puestos a
disposicion por parte del usuario.

En segundo lugar, la Demanda considera errbneamente que parte de lo que se retransmite no
forma parte del repertorio de EGEDA, porque son emisiones en directo y no grabaciones
audiovisuales. En la Resolucién se analiza en detalle esta cuestion y se concluye que las emisiones
en directo si forman parte del repertorio de EGEDA:

“En todo caso, por lo que a los fines del presente procedimiento interesa, las
grabaciones audiovisuales de los eventos o programas en directo que son
emitidas, transmitidas y retransmitidas por organismos de radiodifusion,
formaréan parte del repertorio gestionado por la entidad EGEDA [...]".2!

En tercer lugar, la tarifa establecida en la Resolucién si ha tenido en cuenta que la comunicacién
publica de los videos musicales no forma parte del repertorio de EGEDA. De acuerdo con la
Resolucion, como la tarifa determinada parte de tarifas acordadas por EGEDA con sus usuarios,
esta tarifa se refiere exclusivamente al repertorio de EGEDA:

“[...] al analizar el grado de uso, debe tenerse en cuenta que, con excepcion
del repertorio gestionado por AGEDI, los contenidos audiovisuales
retransmitidos en los hoteles forman parte del repertorio de EGEDA. Dado que
el calculo de la tarifa se apoyara en los importes de los acuerdos previamente
negociados, también debe tenerse presente que estos se refieren
exclusivamente al repertorio gestionado por EGEDA”.22

En cuarto lugar, el hecho de que las grabaciones audiovisuales retransmitidas en los
establecimientos hoteleros también formen parte del repertorio de otras entidades de gestién no

Pagina 12 de la Memoria Econémica.
Parrafo 302 de la Resolucion.
Parrafo 436 de la Resolucion.
Parrafo 437 de la Resolucion.
Parrafo 184 de la Resolucion.
Parrafo 381 de la Resolucion.

11
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4.10

4.1

4.12

4.13

4.14

4.15

23

invalida la tarifa de la Resolucion. Como explicamos en la Seccién 3, la tarifa de EGEDA soélo
representa un pequefo porcentaje (2%) del ingreso vinculado a la explotacion de la retransmision
de las grabaciones audiovisuales (IVER). El resto del IVER (el 98%) esta disponible para remunerar
al resto de entidades de gestion y al establecimiento hotelero.

B) No es cierto que el unico modulador de intensidad de uso que aplica la
Resolucidén esté construido de manera errénea

De acuerdo con la Demanda, la Resolucion:

(ii) Aplica una escala de niveles de retransmisidon basada en tipologias de
distribucién de la sefial televisiva y modelo de negocio gque no capta
adecuadamente la intensidad de uso del repertorio de EGEDA, ya que:

i. No pondera en funcion del exacto niumero de canales retransmitidos por
cada usuario, ni de la mayor o menor audiencia que tengan dichos canales.

ii. Provoca el computo redundante de la retransmisién de los canales de la
TDT.

iii. Intercala un nivel de retransmision intermedio sin que la prueba en que dice
apoyarse avale mas que la existencia de dos tipos de retransmision.

iv. Para asignar el valor relativo de los tres niveles de intensidad se basa en
una metodologia (choice modelling) que la propia SPCPI descarta como
valida en otros lugares de la Resolucion.

v. Mantiene de forma subyacente la discriminacion de precios en funcién de
la categoria turistica, pervirtiendo el criterio de la intensidad de uso. 3

Sin embargo, no es cierto que el unico modulador de intensidad de uso que aplica la Resolucion
esté construido de manera erronea:

En primer lugar, la Resolucion presenta un andlisis detallado del tipo de contenidos ofrecidos por
los diferentes tipos de establecimientos hoteleros y basa los tipos de retransmision utilizados para
la gradacion de la tarifa en el resultado de dicho analisis.

En los parrafos 305 a 313 de la Resolucion se analiza la evidencia disponible sobre los diferentes
tipos de contenidos ofrecidos por los establecimientos hoteleros. Por ejemplo, la Resolucion utiliza
los resultados de varias encuestas realizadas a huéspedes de hoteles sobre el contenido
retransmitido en las habitaciones de los hoteles. Asimismo, la Resoluciéon analiza la normativa
existente que obliga a los establecimientos hoteleros a ofrecer una tipologia minima de contenidos
en funcién de la categoria hotelera.

Como resultado de dicho analisis, la Resolucién concluye que los hoteles se pueden clasificar en
tres tipos en funcién de los contenidos ofrecidos: (i) solo television digital terrestre (“TDT”), (ii)
satélite en abierto y, en su caso, TDT vy (iii) televisién de pago y, en su caso, TDT o satélite en
abierto.

La Resolucion justifica la eleccidon de sélo estos tres tramos de intensidad de uso para que las
tarifas sean simples y claras: “[a] este respecto, aplicando conjuntamente el criterio de intensidad

Parrafo 268 de la Resolucion.
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4.16

417

4.18

4.19

4.20

24
25

de uso con el principio de que las tarifas sean simples y claras, la SPCPI considera adecuado
establecer tres niveles de intensidad de uso diferenciados [...]".%*

En segundo lugar, el hecho de que también se pueda acceder a la TDT a través del satélite o de
las plataformas de pago no invalida la clasificacion de los establecimientos hoteleros realizada en
la Resolucion.

Cuando un establecimiento hotelero ofrece en sus habitaciones satélite en abierto y/o television de
pago, no lo hace por los canales TDT ofrecidos a través del satélite o de la televisién de pago
(canales que ya los tiene a través de antena de manera gratuita), sino por los canales que no
forman parte de la TDT (canales internacionales y canales exclusivos de la televisién de pago). De
hecho, cuando en la Resolucion se calcula la diferencia en el valor de la retransmisién del segundo
nivel (satélite en abierto y, en su caso, TDT) y del tercer nivel (televisién de pago y, en su caso,
TDT o satélite en abierto) se utiliza una estimacioén del valor incremental que la television de pago
tiene sobre la TDT y los canales internacionales.

En tercer lugar, la Resolucién argumenta detalladamente que se puede extrapolar la relacién entre
el nivel tarifario alto y medio (1,35) a la relacion entre el nivel tarifario medio y bajo porque considera
que, debido a la relevancia del turismo internacional en Espafia, la aportacion de los canales
internacionales al valor de la retransmision es tan significativa como la aportacién de la television
de pago al valor de la retransmision. De acuerdo con la Resolucién:

“[...] esta SPCPI considera que puede fijarse una relacion similar entre las
tarifas para los establecimientos de hospedaje que sélo ofrecen TDT y los que,
ademas, ofrecen contenidos a los que acceden mediante satélite en abierto, ya
que la aportacién de los contenidos accesibles mediante satélite, frente a los
disponibles mediante la TDT es, iqualmente, significativa. La relevancia del
turismo internacional en Espafia y el hecho de que, para ofrecer canales
accesibles en abierto a través de satélite se debe incurrir en inversiones
adicionales, apuntan en este sentido, no siendo un argumento el escaso valor
extraido “ex post facto” de los canales internacionales, tal y como alega CEHAT,
pues ha de recordarse una vez mas que el valor proporcionado por el uso del
repertorio no reside en el uso efectivo de los canales internacionales o de pago
por los clientes o usuarios finales del establecimiento de hospedaje, de
imposible medicion efectiva, como ya hemos dicho reiteradamente, sino en el
uso que hace el establecimiento de hospedaje de dichos contenidos con su
puesta a disposicion, persiguiendo seguramente la captacion y fidelizacion de
una clientela no nacional, y extrayendo asi valor de la retransmision de esos
canales premium via satélite o de television de pago”.?®

En nuestra opinién, en ausencia de evidencia adicional sobre la relacion entre el nivel tarifario
medio y bajo, el supuesto realizado por la Resolucion es razonable, ya que utiliza la Unica evidencia
disponible (la relacion entre el nivel tarifario alto y medio) y una explicacién de por qué el nivel
tarifario medio debe ser superior al nivel tarifario bajo (la importancia del turismo internacional en
Espafa).

En cuarto lugar, la principal critica de la Resolucién a la metodologia choice modelling para el
calculo del IVER es que sus resultados reflejan la disposicion maxima a pagar por los contenidos
retransmitidos (y no el precio), critica que no invalida el uso de los resultados del choice modelling
para estimar el valor relativo entre diferentes tipos de contenidos.

Péarrafo 438 de la Resolucién. Subrayado afadido.
Parrafo 441 de la Resolucién. Subrayado afiadido.
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4.21

4.22

4.23

4.24

4.25

4.26

26
27

De acuerdo con la Resolucion:

“...]las encuestas tipo choice modelling reflejan la disposicién maxima al pago
por el bien [...] y [...] “por definicion, los precios de mercado son siempre
inferiores a la disponibilidad a pagar de los individuos que adquieren el bien”.
En consecuencia, el ingreso comercial vinculado a la explotacion del repertorio
estimado a través de la disponibilidad a pagar de los clientes de los usuarios
de los derechos de propiedad intelectual esta, necesariamente, sobrevalorando
el ingreso que dichos usuarios pueden realmente obtener a través del precio”. 26

Sin embargo, la Resolucién no dice que no puedan utilizarse los resultados basados en la
metodologia choice modelling para calcular el valor relativo entre una oferta de canales béasicos y
premium (TDT, canales internacionales y televisién de pago) y una oferta sélo con los canales
basicos (TDT y canales internacionales). Y esto es precisamente lo que hace la Resolucién para
calcular la relacién entre el nivel tarifario alto y medio (1,35).

En quinto lugar, la existencia de una correlacién entre el tipo de contenidos ofrecidos por los hoteles
y la categoria hotelera no invalida el criterio de intensidad de uso definido en la Resolucién.

Como explicamos anteriormente, en los parrafos 305 a 313 de la Resolucién se analiza la evidencia
disponible sobre los diferentes tipos de contenidos ofrecidos en las habitaciones de los
establecimientos hoteleros. A partir de esa evidencia se concluye que existen tres grupos de
contenidos ofrecidos (TDT, satélite en abierto y television de pago). El hecho de que hoteles de
mas categoria ofrezcan mas contenidos y de mayor valor se debe (i) a que los hoteles de una
mayor categoria ofrecen mas calidad a sus huéspedes vy (ii) a la normativa autonémica relativa a
las obligaciones de los hoteles en funcion de la categoria hotelera. En cualquier caso, esta
correlacién no invalida la gradacion de la tarifa en funcion del tipo de contenidos ofrecidos
establecido en la Resolucién.

C) No es cierto que el calculo que realiza la Resolucién neutralice el
impacto del factor de ocupacion hotelera

De acuerdo con la Demanda, la Resolucion:

“(ii) Asume la premisa, sin anclaje en las pruebas practicadas ni coherencia
con las Resoluciones de Medidas Provisionales, de que la tarifa por plaza
disponible de EGEDA lleva implicita la tasa de ocupacion hotelera media, lo
que le conduce a emplear una férmula —dividiendo el precio unitario por plaza
disponible por la tasa porcentual de ocupacion, en lugar de multiplicandolo por
ella— que acaba neutralizando el factor de la ocupacién hotelera”. 27

Sin embargo, esto no es correcto. Como explicamos en el Anexo A, uno de los pasos seguidos por
la Resolucion para el calculo de la tarifa de EGEDA es el calculo de la tarifa por plaza ocupada a
partir de la tarifa por plaza disponible acordada por EGEDA con sus usuarios (corregida por los
descuentos y por el PSP). Este calculo es el siguiente:

P.Disp.corregido * (1 — Porcentaje Servicio Prestado)

Precio medio por plaza ocupada =
porp P Porcentaje Ocupacion C. A.correspondiente

donde:

Péarrafo 324 de la Resolucién. Subrayado afadido.
Parrafo 268 de la Resolucion.
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4.27

4.28

4.29

28

= P Disp.corregido es el precio acordado por plaza disponible y mes por categoria hotelera
corregido para que refleje el descuento del 21,08%.

®  Porcentaje Servicio Prestado es el PSP el porcentaje incluido en los precios acordados entre
EGEDA y los establecimientos de hospedaje (el 10%).

®  Porcentaje Ocupacion C. A.correspondiente es el porcentaje de ocupacion media de la
Comunidad Auténoma correspondiente.

Obviamente, la aplicacion de la tarifa por plaza disponible y la aplicacion de la tarifa por plaza
ocupada resultan en una recaudacién idéntica para EGEDA para un hotel con una ocupacién igual
a la ocupaciéon media de su Comunidad Autdénoma. Pero nétese que para aquellos hoteles con una
ocupacion superior o inferior a la ocupacion media de su Comunidad Auténoma (es decir, y por
definicién de la “media”, para la gran mayoria de hoteles), la recaudacién de EGEDA usando la
tarifa por plaza ocupada seréa superior o inferior, respectivamente, a la recaudacion que obtendria
usando la tarifa por plaza disponible. Por ello, es totalmente erroneo afirmar que la tarifa
establecida en la Resolucidn “neutralice el impacto de la ocupacién hotelera”.

Asimismo, no tiene sentido afirmar que, para el calculo de la tarifa, la SPCPI tendria que haber
multiplicado en lugar de dividir por la tasa de ocupacion hotelera. En la Demanda se trata de
justificar este extremo a partir de la tarifa provisional determinada por la SPCPI en sus
Resoluciones de Medidas Provisionales. En particular, en la Demanda se argumenta que:

“[...] la formula de la medida provisional tomaba el precio unitario por plaza
disponible que EGEDA aplicaba en sus contratos para la categoria turistica mas
baja (tres estrellas 0 menos) y tramo de ocupacion mas bajo (hasta el 35%), y
a ese precio unitario le _aplicaba como multiplicador la tasa de ocupacion
correspondiente. No hallaba primero el hipotético precio por plaza ocupada que
se desprendia de una suerte de tasa de ocupacion implicita, para después
aplicar en sentido inverso el porcentaje de ocupacion respectivo, sino que
directamente multiplicaba por plaza ocupada y mes el precio que en los
contratos de EGEDA se multiplicaba por plaza disponible y mes”.28

En ningin momento la SPCPI dice en las Resoluciones de Medidas Provisionales que esa deba
ser la metodologia para convertir una tarifa por plaza disponible en una tarifa por plaza ocupada.
Para el calculo de la tarifa provisional, la SPCPI simplemente tomdé el valor mas bajo entre las
tarifas acordadas por EGEDA con los establecimientos hoteleros (la de tres estrellas o menos con
el menor nivel de ocupacion) para definir una tarifa minima de manera provisional.

Parrafo 264 de la Demanda.
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5

5.1

5.2

5.3

54

29
30
31
32
33

Analisis economico del fundamento
undécimo de la Demanda

De acuerdo con la Demanda:

“La resolucioén recurrida infringe el articulo 164.3.b) y f) del TRLPI al no aplicar
debidamente el criterio de la relevancia de uso y no tener en cuenta las tarifas
establecidas por EGEDA con otros usuarios para la misma modalidad de
uso”.?9

“A juicio de CEHAT, no hay razones objetivas que justifiquen la aplicacién de
un precio unitario mas elevado a los establecimientos de hospedaje que a las
plataformas de television de pago. La Resolucién, sin embargo, rechaza que
deba tomarse como guia el precio de la tarifa para cableoperadores, antes bien
considera mas logico que el precio unitario de la tarifa para hoteles sea superior
al de la tarifa de EGEDA para operadores de television de pago.3°

En el parrafo 282 de la Demanda se describen las razones por las que la Resolucién considera
que la tarifa de la television de pago no se puede usar como referente para la tarifa de los
establecimientos hoteleros (parrafos 340 a 346 de la Resolucion) y, a continuacion, la Demanda
esgrime sus argumentos en contra de cada una de ellas (parrafos 283 a 289 de la Demanda). En
nuestra opinion, ninguno de estos argumentos desarrollados en la Demanda es correcto. En el
informe de Compass Lexecon de 21 de septiembre de 20163! ya se detallaron las razones por las
que no se pueden comparar ambas tarifas, razones similares a las que utiliza la SPCPI en la
Resolucion. 3?

La Resolucion concluye que la principal razén por la que la tarifa de la television de pago no es
trasladable a la tarifa de los establecimientos hoteleros es que el valor econémico obtenido por los
operadores de television de pago por la explotacion del repertorio de EGEDA es diferente del valor
econdmico obtenido en los establecimientos hoteleros:

“En definitiva, resulta obvio que se trata de dos sectores con condiciones de
oferta y de demanda marcadamente diferenciadas, por lo que su capacidad de
obtener valor a partir de la retransmision de contenidos audiovisuales también
es distinta. En consecuencia, no puede trasladarse el importe de la tarifa de un
sector de usuarios a otro si se pretende cumplir la estipulacion legal de hacerlo
“atendiendo al valor econémico de la utilizacion de los derechos sobre la obra
o prestacion protegida en la actividad del usuario”|[...]".33

De hecho, las dos tarifas determinadas por la SPCPI (la de la television de pago y la de los
establecimientos hoteleros) tienen en comun que ambas son un 2% del IVER vy, desde ese punto
de vista, se han calculado siguiendo el mismo criterio:

Fundamento undécimo de la Demanda.

Parrafo 278 de la Demanda.

Véase el Antecedente de Hecho XXXIX de la Resolucién.

Véase la pagina 14 y siguientes del el informe de Compass Lexecon de 21 de septiembre de 2016.
Parrafo 347 de la Resolucion.
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5.5

5.6

34

= | a SPCPI calcula la tarifa de la television de pago como un 2% del IVER.

= Como explicamos anteriormente en la Seccion 3, la tarifa de los establecimientos hoteleros se
puede reescribir como un 2% del IVER, siendo el IVER un 4,36% del total de los ingresos de
los establecimientos hoteleros.

De acuerdo con la Demanda, la Resolucion no ha tenido en cuenta en la determinacion de la tarifa
de EGEDA que la relevancia de uso del repertorio de EGEDA en los hoteles es secundaria:

“La Resoluciéon Impugnada esta de acuerdo en que la relevancia de uso del
repertorio de EGEDA por las empresas de hospedaje es secundaria (apartado
434) [...] Sin embargo, esta constatacién no tiene ningtn impacto en el importe

de la tarifa, dada la forma de obtener el precio unitario base de la Resolucion
[...]".%

La relevancia de la tarifa de EGEDA en los hoteles es secundaria porque el IVER soélo representa
un 4,36% de los ingresos totales de los establecimientos hoteleros (a diferencia del caso de los
operadores de television de pago para los que el IVER representa un porcentaje muy elevado de
sus ingresos totales). Sin embargo, lo importante de cara a la determinacién de la tarifa no es sila
relevancia se caracteriza como principal o secundaria. Lo importante es que la tarifa se calcule
como el mismo porcentaje del IVER (2%) con independencia de que el IVER represente un
porcentaje mayor o menor de los ingresos totales del usuario.

Parrafos 274 y 275 de la Resolucion.
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6 Analisis economico del fundamento
duodécimo de la Demanda

6.1

6.2

De acuerdo con la Demanda:

“Asi las cosas, debe considerarse que la SPCPI ha establecido incorrectamente
la tarifa relativa a las televisiones de las zonas comunes de los hoteles, no ya
solo porque ha ordenado aplicar una tarifa que puso precio a una modalidad de
comunicacion publica que no es la que efectuan los establecimientos de
hospedaje, sino fundamentalmente porque ha computado mal los actos de
comunicacion al publico en presencia. En lugar de ponderar la parte de la
retransmision en zonas comunes que se puede considerar dirigida a un publico
nuevo o distinto de la retransmision en habitaciones, la SPCPI aplica las dos
tarifas en su integridad, de modo que por la parte de publico de las zonas
comunes que coincide con los huéspedes del hotel, que es la mayoria conforme
a la prueba practicada, la Resolucion esta abocando a los establecimientos de
hospedaje a pagar a EGEDA dos veces por un mismo acto de explotacion de
su repertorio. 35

Estos argumentos utilizados en la Demanda ya fueron ampliamente contestados en la Resolucion

cuando concluye que “[e]sta SPCPI considera que los argumentos de CEHAT no se sostienen”:36

“En primer lugar, porque los verdaderos usuarios de los derechos de
explotacion sobre los contenidos protegidos por derechos de propiedad
intelectual objeto de este procedimiento (grabaciones audiovisuales) no son los
clientes del establecimiento de hospedaje (usuarios o destinatarios finales de
las grabaciones), sino los mismos establecimientos de hospedaje en cuanto
usuarios comerciales que ponen a disposicion esos contenidos mediante
diferentes actos de comunicacion publica como una parte -aunque sea menor
0 accesoria, pero tampoco irrelevante- de la explotacion de su negocio”.

“En segundo lugar, porque siendo lo relevante la puesta a disposicion de
contenidos audiovisuales por parte de los empresarios del sector del
hospedaje, se ofrece a los clientes la posibilidad de acceder a los mismos tanto
en las habitaciones como en los espacios comunes, pudiendo disfrutarlos si asi
lo desean en funcién del espacio que ocupen en cada momento, no siendo
excluyente, sino complementario, el acceso a tales contenidos desde distintos
espacios o lugares ubicados en el mismo establecimiento”.

“En tercer lugar, porque los espacios de bar, cafeteria y restaurantes o
gimnasios (entre otros) instalados en zonas comunes de establecimientos de
hospedaje no siempre son explotados por el propio empresario responsable del
negocio hotelero, [...]".

"Y en cuarto lugar, porque lo verdaderamente relevante y decisivo para la
determinacion de tarifas son las concretas modalidades de explotacion de las
obras y prestaciones audiovisuales contenidas en las senales televisivas,
siendo nitidamente diferentes la retransmision de obras o prestaciones

35
36

Parrafo 302 de la Demanda.
Parrafo 188 de la Resolucion.
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audiovisuales radiodifundidas a través de cable interno o por procedimientos
equivalentes a las habitaciones del establecimiento de hospedaje (articulo 20.2
letra f. TRLPI), de la emision o transmisién de esas mismas obras y grabaciones
audiovisuales radiodifundidas, en lugar accesible al publico [...]".

6.3 Asimismo en otro informe de Compass Lexecon de 29 de septiembre de 202137 se analiz6 la

37
38
39
40
41

encuesta aportada por CEHAT sobre zonas comunes a la que se refiere la Demanda en el parrafo
293. En este informe de Compass Lexecon se concluye que ni la encuesta es representativa ni
CEHAT justific6 adecuadamente que la tarifa establecida por la SPCPI debiera incluir las zonas
comunes:

“La principal conclusion de nuestro analisis es que esta encuesta podria no ser
representativa del universo de establecimientos hoteleros en Espafia y que sus
resultados no permiten extraer conclusiones sobre la caracterizacion de las
zonas comunes entre los establecimientos hoteleros en Espafia porque algunas
de las preguntas del Cuestionario de CEHAT estan mal planteadas”.38

“En nuestra opinion, la evidencia presentada en el Escrito de CEHAT no justifica
que la tarifa por la retransmision de obras y grabaciones audiovisuales en
establecimientos de hospedaje que determine la SPCPI en el proceso de
determinacion de tarifas E 2018/003 EGEDA-CEHAT deba incluir la
remuneracion por la explotacién del repertorio de EGEDA en las zonas
comunes de los establecimientos hoteleros”. 3°

...]1 una tarifa unica por el uso del repertorio de EGEDA en las habitaciones y
en las zonas comunes podria suponer un trato discriminatorio en contra de los
establecimientos hoteleros que no explotan integramente todos los servicios
que ofrecen en sus zonas comunes”. 4

“Los propios resultados de la Encuesta de CEHAT muestran que mas de un
20% de los establecimientos hoteleros tienen parte de los servicios de las zonas
comunes gestionados por empresas ajenas al hotel. La integracion de las dos
tarifas en una Gnica podria suponer un problema de discriminacién porque los
establecimientos hoteleros que no explotan integramente los servicios de las
zonas comunes estarian pagando por el uso del repertorio de EGEDA lo mismo
que los establecimientos hoteleros que si explotan integramente los servicios
de las zonas comunes pero no obtendrian los mismos ingresos”. 4!

Véase el Antecedente de Hecho LXVIII. de la Resolucion.

Véase el parrafo 2.3 del informe de Compass Lexecon de 29 de septiembre de 2021.
Véase el parrafo 3.1 del informe de Compass Lexecon de 29 de septiembre de 2021.
Véase el parrafo 3.4 del informe de Compass Lexecon de 29 de septiembre de 2021.
Véase el parrafo 3.5 del informe de Compass Lexecon de 29 de septiembre de 2021.
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A

A1

A2

A3

A4

Detalle del calculo de la tarifa
determinada por la SPCPI

a. Calculo del PUD medio

La SPCPI calcula un PUD de 1,11 € por plaza ocupada y mes. En la Figura 1 mostramos la tabla
utilizada en la Resolucién en la que se resume el calculo del PUD. A continuacién explicamos con
detalle los célculos y supuestos realizados por la SPCPI en esta tabla.

Figura 1: Resumen del calculo del PUD

Porcentaie wedio por Descuento | Descuento | P. Disp. O{,E]‘;:fj:;“}‘:’ == wedio por
Pemoctacionss dis;l:ih | wplcado | comegdo | Comegdo | (EEL D | prciade o:ul;::l a
37 6.7 % 1.21 14.08 21.08 1.11 57.6 10.0 1.74
4° 30.9 % 0.90 15.67 21.08 0.84 63.6 10.0 1.15
3* 27.7 % 0.71 12.06 21.08 0.64 64.4 10.0 0.89
2* 5.6 % 0.70 12.77 21.08 0.64 56.0 10.0 102
1= 9.0% 0.71 5.38 21.08 0.39 491 10.0 1.09
Total 100.0 % 0.84 13.47 21.08 0.77 62,7 10.0 1.11
general

Fuente: Tabla de la pagina 136 de la Resolucion.

Paso 1: Calculo del precio acordado por plaza disponible y mes por categoria hotelera

La SPCPI calcula, para cada categoria hotelera, la media (sin ponderar) del precio acordado por
plaza disponible y mes de todos los acuerdos alcanzados por EGEDA que figuran en la informacién
enviada por EGEDA. Estos precios medios incluyen los descuentos aplicados por EGEDA a cada
establecimiento hotelero.

En la Figura 1 es la segunda columna “Precio medio por plaza disponible”.

Paso 2: Calculo del precio acordado por plaza disponible y mes por categoria hotelera
corregido

En el parrafo 414 de la Resolucién se explica que, para el calculo de la tarifa, “[...] en lo que se
refiere a los descuentos aplicados, se contemplen condiciones similares a las observadas en los
contratos de fecha posterior a la adopcion de medidas provisionales (cuando las condiciones de
negociacion pueden presumirse mas equilibradas), realizados con gestores que agrupan a mas de
10 establecimientos (dotados de un mayor de poder de compensacién de la demanda y con acceso
a descuentos mas elevados que, por otro lado, no estan vinculados con una menor aportacion de
valor del repertorio de EGEDA en estos establecimientos)’.
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A5

A6

A7

A8

A9

A10

A1

Es decir, para el calculo de la tarifa, la SPCPI parte del descuento aplicado a los contratos con mas
de 10 establecimientos y firmados tras la adopcion de medidas provisionales. Como se muestra en
la tabla de la pagina 135 de la Resolucion, ese descuento es igual al 21,08%.

En este segundo paso, la SPCPI quita en primer lugar el descuento que contenia el “Precio medio
por plaza disponible” descrito en el Paso 1 y aplica después el descuento de 21,08% a los precios
de todas las categorias hoteleras. En concreto, el calculo que realiza la SPCPI para cada categoria
hotelera es el siguiente:

Precio medio por plaza disponible

P.Disp.corregido = X (1-0.2108)

(1 — Descuento aplicado)
donde:

= P Disp.corregido es el precio acordado por plaza disponible y mes por categoria hotelera
corregido para que refleje el descuento del 21,08%.

®  Precio medio por plaza disponible es el precio acordado por plaza disponible y mes por
categoria hotelera calculado en el Paso 1.

®  Descuento aplicado es el descuento medio aplicado por EGEDA en sus contratos por categoria
hotelera. Este descuento se ha calculado como la media de los descuentos que figuran en la
informacion enviada por EGEDA.

En la Figura 1, el P. Disp. corregido es la quinta columna.

Paso 3: Calculo del PUD por plaza ocupada y mes por categoria hotelera
La SPCPI calcula el PUD por categoria hotelera, por plaza ocupada y mes de la siguiente manera:

P.Disp.corregido * (1 — Porcentaje Servicio Prestado)

Precio medio por plaza ocupada =
porp P Porcentaje Ocupacion C. A. correspondiente

donde:

m P Disp.corregido es el precio acordado por plaza disponible y mes por categoria hotelera
corregido para que refleje el descuento del 21,08%.

m  Porcentaje Servicio Prestado es el PSP el porcentaje incluido en los precios acordados entre
EGEDA y los establecimientos de hospedaje (el 10%).

®  Porcentaje Ocupacion C. A. correspondiente es el porcentaje de ocupacién de la Comunidad
Auténoma correspondiente.

En la Figura 1, el Precio medio por plaza ocupada es la ultima columna.
Paso 4: Calculo del PUD por plaza ocupada y mes total (sin distinguir por categoria
hotelera)

Finalmente, la SPCPI calcula un unico PSP por plaza ocupada y mes (1,11) calculando la media
del Precio medio por plaza ocupada ponderando cada categoria hotelera por su correspondiente
porcentaje de pernoctaciones (primera columna de la Figura 1).

Es decir, la SPCPI convierte el P.Disp.corregido (que es por plaza disponible) en un precio por
plaza ocupada.
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A12

A13

42
43
44

b. Calculo del PSP y de la “base razonable para el calculo de la tarifa”

La SPCPI considera que “[...] un coste por servicio prestado de 0,03 euros por plaza ocupada y
mes que, sumado al precio promedio estimado en el parrafo anterior de 1,11 euros por plaza
ocupada y mes, supondria que la base razonable para el calculo de la tarifa, incluido el coste del
servicio prestado, seria de 1,14 euros por plaza ocupada y mes.”+?

c. Calculo de la tarifa en funcion de la intensidad de uso

La SPCPI calcula la tarifa por plaza ocupada y mes para cada uno de los tres tramos de intensidad
de uso descritos en la Tabla 1 de manera que se cumplan las tres siguientes condiciones:

a. La media ponderada de las tres tarifas debe ser igual a 1,14 por plaza ocupada y mes.

b. Los pesos para calcular la media ponderada son los siguientes: el peso de la intensidad baja
es del 43,1%, el peso de la intensidad media es del 51,9% vy el peso de la intensidad alta es del
5,0%.

A partir de los resultados de la encuesta de EGEDA a establecimientos de hospedaje, la SPCPI
calcula cuantos establecimientos tiene cada categoria de hotel en cada uno de los tres niveles
posibles de intensidad de uso. A partir de esos datos calcula la media ponderada (por las
pernoctaciones de cada categoria hotelera) de los pesos de cada uno de los niveles de
intensidad de uso.43

c. Larelacién que debe existir entre el nivel tarifario alto y el medio es de 1,35 a 1 y la relacién
que debe existir entre el nivel tarifario medio y el bajo también es de 1,35a 1.

En la tabla que se presenta en el parrafo 494 de la Resolucion, la SPCPI concluye que, de
acuerdo con los resultados del choice modelling presentado por EGEDA, la diferencia media
ponderada (por las pernoctaciones de cada categoria hotelera) entre el valor de los canales
basicos y premium (TDT, canales internacionales y TV de pago) y el valor de los canales
basicos (TDT y canales internacionales) es del 135%. Es decir, que la relacion que debe existir
entre el nivel tarifario alto y el medio es de 1,35 a 1. La SPCPI supone que esta relacion es
también la que debe existir entre el nivel medio y el bajo.4*

Parrafo 431 de la Resolucion.
Parrafo 454 de la Resolucion.
Parrafo 443 de la Resolucion.
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B.1

Declaracion de los autores

A los efectos del articulo 335.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los autores de este informe pericial
manifestamos, bajo juramento o promesa de decir verdad, que hemos actuado y, en su caso,
actuaremos con la mayor objetividad posible, tomando en consideracién tanto lo que pueda
favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que
conocemos las sanciones penales en las que podria incurrir si incumpliera mi deber como perito.

)

Patricia Lorenzo Alejandro Requejo
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C.1

C.2

C3

c4

Autores

Dr. Alejandro Requejo

Alejandro Requejo es Executive Vice President en la practica de politica de competencia de
Compass Lexecon en Europa. Alejandro es Doctor en economia por la Universidad Complutense
de Madrid y Master en Economia y Finanzas por el Centro de Estudios Monetarios y Financieros
(CEMFI) en la especialidad de Finanzas. Ha sido profesor de finanzas en el Departamento de
Economia de la Empresa de la Universidad Carlos Ill de Madrid.

Alejandro esta especializado en la aplicacion del analisis econémico y técnicas econométricas en
casos de competencia y en la cuantificacion de dafios en litigios y arbitrajes. Alejandro ha prestado
asesoramiento para evaluar poder de mercado, definir mercados relevantes, evaluar el impacto
competitivo de fusiones y estimar dafios. Alejandro ha abarcado una gran variedad de industrias,
incluyendo telecomunicaciones, energia (petréleo, estaciones de servicio), postal, propiedad
intelectual, transporte, medios audiovisuales, tabaco, distribucidon minorista, sector financiero y
medios de pago. Alejandro aparece en Who's Who Legal (Competition Economists, Arbitration
Expert Witnesses, Consulting Experts).

Alejandro ha testificado frente a CIADI, Tribunales espanoles (Mercantiles, de Primera Instancia,
Audiencia Nacional y Tribunal Supremo), la Comisién Europea, la Comisién Nacional de
Competencia y otros tribunales arbitrales (CIMA y Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de
Comercio e Industria de Madrid).

Alejandro ha asesorado en los ultimos afios a diferentes entidades de gestion en asuntos
relacionados con el analisis econémico de las tarifas por los derechos de propiedad intelectual. Por
ejemplo, Alejandro ha asesorado recientemente a:

= AGEDI y AIE en las negociaciones con CEHAT en el seno de la Comision de Propiedad
Intelectual (2008);

m  EGEDA en las negociaciones con CEHAT en el seno de la Comisién de Propiedad Intelectual
(2008);

®  todas las entidades de gestion de derechos en Espafia para la cuantificacion de la remuneracion
por la copia privada (2008-2015);

= diversas entidades de gestidon de derechos de propiedad intelectual en expedientes abiertos por
la Comisién Nacional de Competencia (2004-2014);

= PPL en la valoracion de la tarifa por la comunicacién publica de fonogramas (SFE licence) en
pubs y discotecas del Reino Unido (2011). Este trabajo ha conllevado la realizacién de una serie
de analisis complementarios incluyendo la utilizacion de la metodologia Choice Modelling para
estimar la disponibilidad a pagar por la musica en bares y discotecas. El informe de Compass
Lexecon/FTI esta disponible en http://www.ppluk.com/I-Play-Music/Businesses/SFE-
consultation/.

= PRS for Music en la consulta sobre la tarifa LP (“Light and Popular”) que autoriza el uso de la
musica gestionada por PRS for Music en los eventos de musica popular en directo. Como parte
de este proceso se utilizé la metodologia Choice Modelling para estimar el valor relativo de las
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C.5

C.6

canciones y las actuaciones en los conciertos y festivales. Los resultados del estudio realizado
por Compass Lexecon/FTI estan disponibles en
http://www.prsformusic.com/users/businessesandliveevents/livevenuesevents/consultation/Pa
ges/default.aspx.

Asimismo:

El Gobierno del Reino Unido inicié una consulta publica para la reforma de la UK copyright law
en la que se proponia incluir una excepcion por copia privada. En este contexto, en marzo de
2014, Compass Lexecon y FTl realizaron una encuesta entre los consumidores de musica para
estimar cuanto estarian dispuestos a parar por la posibilidad de hacer copias de los CDs. Los
resultados de este trabajo se han presentado al Parlamento del Reino Unido (véase una
referencia a este trabajo en http://www.parliament.uk/documents/lords-committees/Secondary-
Legislation-Scrutiny-Committee/UK _Music_SLSC.pdf).

Alejandro ha publicado recientemente los siguientes articulos y capitulos de libros relacionados
con el analisis econémico de los derechos de propiedad intelectual:

“The welfare effects of private copying levies”, a report for AEPO-ARTIS, EUROCOPYA,
GESAC, IFPI, IMPALA and SAA, 2012, conjunto con Jorge Padilla y Patricia Lorenzo) disponible
en http://www.gesac.org/eng /homepage en/download/studylevies-1.pdf.

“Sound recordings used in nightclubs and bars: a fair valuation of the licence using a discrete
choice analysis”, mimeo, presentado en la “Second International conference of choice
modelling”, Leeds (UK), julio 2011 (conjunto con Patricia Lorenzo, Daniel Ryan, y Andrew
Wynn); el articulo esta disponible en
http://www.icmconference.org.uk/index.php/icmc/ICMC2011/schedConf/presentations.

”La racionalidad econémica de la compensacion equitativa por copia privada y la determinacion
de tarifas equitativas por la comunicacién publica de obras y grabaciones audiovisuales”, en
Xavier O’Callaghan (ed.) Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual,
Dykinson, 2011.
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C38

C9

C.10

C.11

Patricia Lorenzo

Patricia Lorenzo es Senior Vice President en la practica de competencia de Compass Lexecon en
Europa. Patricia Lorenzo obtuvo el titulo de Master en Economia Industrial por la Universidad
Carlos Il de Madrid y se licencié en Economia por la Universidad de Vigo, especializdndose en
Andlisis Econémico. Durante sus estudios en el Master en Economia Industrial sus areas de
especializacion fueron la de Economia de las Telecomunicaciones y Sector Energético

Durante su periodo en consultoria, su trabajo se ha centrado en la aplicacién de modelos de
eleccioén discreta y otras técnicas empiricas a casos de politica de competencia y en el uso del
analisis econdémico para proporcionar asesoramiento a clientes involucrados en casos de politica
de competencia y de valoracion de dafios. Su trabajo ha abarcado una gran variedad de industrias
con especial atencion a sectores como el audiovisual y propiedad intelectual. Patricia ha testificado
en diferentes casos frente a la Comision Europea, Tribunales Mercantiles, Audiencia Nacional y
Tribunales arbitrales.

Patricia ha asesorado en los ultimos afios a diferentes entidades de gestién en asuntos
relacionados con el analisis econdémico de las tarifas por los derechos de propiedad intelectual. Por
ejemplo, Patricia ha asesorado recientemente a:

= todas las entidades de gestion de derechos en Espafia para la cuantificacion de la remuneracion
por la copia privada (2008-2015);

= diversas entidades de gestidon de derechos de propiedad intelectual en expedientes abiertos por
la Comision Nacional de Competencia (2004-2014);

= PPL en la valoracion de la tarifa por la comunicacién publica de fonogramas (SFE licence) en
pubs y discotecas del Reino Unido (2011). Este trabajo ha conllevado la realizaciéon de una serie
de analisis complementarios incluyendo la utilizacion de la metodologia Choice Modelling para
estimar la disponibilidad a pagar por la musica en bares y discotecas. El informe de Compass
Lexecon/FTI esta disponible en http://www.ppluk.com/I-Play-Music/Businesses/SFE-
consultation/.

= PRS for Music en la consulta sobre la tarifa LP (“Light and Popular”) que autoriza el uso de la
musica gestionada por PRS for Music en los eventos de musica popular en directo. Como parte
de este proceso se utilizé la metodologia Choice Modelling para estimar el valor relativo de las
canciones y las actuaciones en los conciertos y festivales. Los resultados del estudio realizado
por Compass Lexecon/FTI estan disponibles en
http://www.prsformusic.com/users/businessesandliveevents/livevenuesevents/consultation/Pa
ges/default.aspx.

Asimismo:

= E| Gobierno del Reino Unido inicié una consulta publica para la reforma de la UK copyright law
en la que se proponia incluir una excepcién por copia privada. En este contexto, en marzo de
2014, Compass Lexecon y FTl realizaron una encuesta entre los consumidores de musica para
estimar cuanto estarian dispuestos a parar por la posibilidad de hacer copias de los CDs. Los
resultados de este trabajo se han presentado al Parlamento del Reino Unido (véase una
referencia a este trabajo en htip://www.parliament.uk/documents/lords-committees/Secondary-
Legislation-Scrutiny-Committee/UK _Music_SLSC.pdf)

Patricia ha publicado recientemente los siguientes articulos y capitulos de libros relacionados con
el analisis econdmico de los derechos de propiedad intelectual:
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“The welfare effects of private copying levies”, a report for AEPO-ARTIS, EUROCOPYA,
GESAC, IFPI, IMPALA and SAA, 2012, (conjunto con Jorge Padilla y Alejandro Requejo)
disponible en http://www.gesac.org/eng /homepage en/download/studylevies-1.pdf.

“Sound recordings used in nightclubs and bars: a fair valuation of the licence using a discrete
choice analysis”, mimeo, presentado en la “Second International conference of choice
modelling”, Leeds (UK), julio 2011 (conjunto con Patricia Lorenzo, Daniel Ryan, y Andrew
Wynn); el articulo esta disponible en
http://www.icmconference.org.uk/index.php/icmc/ICMC2011/schedConf/presentations.
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Administracion
de Justicia

Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Sexta

C/ General Castafios, 1, Planta Baja - 28004
33009180
NIG: 28.079.00.3-2023/0029454

Procedimiento Ordinario 513/2023

Demandante: CONFEDERACION ESPANOLA DE HOTELES Y ALOJAMIENTOS
TURISTICOS

PROCURADOR D./Diia. VICTORIO VENTURINI MEDINA

Demandado: MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE

Sr. ABOGADO DEL ESTADO

ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, (AIE)

PROCURADOR D./Diia. SILVIA URDIALES GONZALEZ

EGEDA Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audivisuales
PROCURADOR D./Diia. MARTA CENDRA GUINEA

DILIGENCIA DE ORDENACION
LETRADO/A D./Diia. BEATRIZ OCA DE ZAYAS

En Madrid, a dos de septiembre de dos mil veinticinco.

El anterior escrito de contestacion presentado por PROCURADOR D./Dia. MARTA
CENDRA GUINEA, en nombre y representacion de EGEDA, inase con traslado al resto de
partes personadas.

Transcurrido el plazo para evacuar el tramite de contestacion a la demanda
concedido a PROCURADOR D./Dia. SILVIA URDIALES GONZALEZ, de
conformidad con lo establecido en el art. 128 LRICA, se tiene por precluido el tramite
para contestar a la demanda, siguiendo los autos el curso establecido en la Ley.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de reposicion, en el plazo de cinco dias, a
contar desde el siguiente al de su notificacion, previa constitucion del depésito previsto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no admitir a tramite
dicho recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® 2420-0000-93-0513-23, especificando en el campo
concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 21 Contencioso-Reposicion de
resoluciones Letrado/a de la Admén. de Justicia (25 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia
bancaria, se realizard a la cuenta general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500
1274) y se consignara el numero de cuenta-expediente 2420-0000-93-0513-23 en el campo "Observaciones" o
"Concepto de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

EL/LA LETRADO/A DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n® 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
513/2023 ldel

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove H"H || H‘I” || ‘” ||” ||||H ” “H | I||| |‘|
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0907801067474916040533



Este documento es una copia auténtica del documento D.O. Decaido tramite de contestar
CODDO firmado electrénicamente por BEATRIZ OCA DE ZAYAS
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