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La legislacion sobre RTVE comentada ampliamente en las ediciones de este Libro en
2008 y 2009, junto con la reciente Ley General del Audiovisual® de 2010, que entré en
vigor el 1 de mayo, constituyen los dos hechos historicos mas decisivos en la historia de
la television espafiola desde la ruptura del monopolio en los 80 por la creacion de
televisiones autonémicas y privadas.

Este afio 2010 esta siendo importante para el sector Televisivo por varias razones:

1) Es el primer afio en que RTVE no gestiona publicidad, lo que ha repercutido
favorablemente en el sector privado, que ha recuperado casi el de lo que
recaudaba TVE por publicidad

2) Se produjo finalmente el apagon el pasado mes de abril y se ha completado
algunos aspectos de regulacion de la TDT como el pago por vision, las fusiones
entre operadoras 0, la gestion de canales premium.

3) Y, ha entrado en vigor la Ley General del Audiovisual, que deroga
practicamente todo el Derecho positivo de la television desde 1980 y abre un
panorama competitivo mas claro y con mas libertad en la publicidad. Mediante
esta Ley se incorpora al Derecho espafiol la Directiva 2007/65/CE de Servicios
de Comunicacion Audiovisual del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
diciembre del 2007 que comentaremos mas adelante.

Por otro lado, la Comision Nacional de Competencia (CNC) ha pedido en un extenso y
razonado informe que se rehaga la Ley de Propiedad Intelectual en vigor, y
especificamente que se eliminen las condiciones monopolisticas de las entidades de
gestidn de los derechos de autor. La CNC ha elaborado un dictamen de cien paginas que
resumiremos en el capitulo tercero, pues establece las bases de un sistema de gestion de
los derechos de autor por las entidades reconocidas en Espafia que elimine las barreras
de entrada, favorezca la competencia y sea mas justo en el sistema de tarifas para los
usuarios. Ademas propone una mayor libertad de eleccién para los autores y artistas,
para los que el ejercicio colectivo de ciertos derechos es obligatorio.

! Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, BOE 1 de abril de 2010.




Sobre la Ley de Propiedad Intelectual hemos de seguir tratando, ya no so6lo por la
insatisfaccion de su texto en la actualidad desde su ultima reforma en 2006, sino porque
sufrird un nuevo “parche” en 2010 si, como parece, llega a aprobarse la Ley de
Economia Sostenible, presentada como Proyecto de Ley en el Parlamento a comienzos
de ese afio y aprobada en fase de enmiendas en el Congreso el pasado 23 de septiembre.

En el terreno politico se ha presentado la Declaracién de Madrid a la que UTECA, junto
con otras patronales de medios ha solicitado a la Union Europea, a través de la
Presidencia Espafiola una serie de medidas incentivadoras de la Sociedad de la
Informacion para las industrias informativas.

1) Entrada en vigor de la Ley General del Audiovisual

1.1. Valoracidn historica de la derogacién del sistema legal anterior

Como puede cotejarse en el Cuadro 1, esta Ley sustituye leyes historicas de nuestro
sistema legislativo audiovisual, como el Estatuto de RTVE —del que quedaba tan sélo en
vigor los principios de programacion-, la ley del Tercer canal que introdujo las
televisiones autondmicas, la ley de Television privada de 1988 vy, las leyes de Cable,
Television local, Television por satélite y las ultimas disposiciones sobre TDT. Deroga
doce leyes en su totalidad y otras seis parcialmente.

El contexto de esta Ley, ademas del cambio que ya se introdujo en RTVE en 2006, es el
marcado por “la tecnologia digital que viene a romper con este modelo y plantea un
aumento exponencial de la sefiales de radio y televisién gracias a la capacidad de
compresion de la sefial que se incrementa aumentando la calidad de la sefal
audiovisual. Aumenta el acceso a los medios audiovisuales y se multiplican las
audiencias, pero, por esta misma razon, se fragmentan. Irrumpe Internet como
competidora de contenidos. Los modelos de negocio evolucionan y se desplazan. Como
consecuencia de todo ello, la normativa tiene que evolucionar con los tiempos y debe
adaptarse a los nuevos desarrollos tecnolégicos.

Se hace necesario por tanto, regular, ordenar con visién de medio y largo plazo, con
criterios que despejen incertidumbres y den seguridad a las empresas y con la intencién
de proteger al ciudadano de posiciones dominantes de opinién o de restriccion de
acceso a contenidos universales de gran interés o valor”.

Cuadro 1
Disposicion derogatoria.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo
dispuesto en la presente Ley. Y en concreto, quedan expresamente derogadas:

1. La Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la Television.




2. La Ley 46/1983, de 26 de diciembre, del Tercer Canal de Television.

3. La Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las Telecomunicaciones.

4. La Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada.

5. La Ley 11/1991, de 8 de abril, de Organizaciéon y Control de las Emisoras
Municipales de Radio.

6. La Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafnol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva.

7. La Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de Telecomunicaciones por Satélite, en lo
referido a los servicios de comunicacién audiovisual por satelite.

8. La Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Television Local por Ondas Terrestres.

9. La Ley 21/1997, de 3 de julio, Reguladora de las Emisiones y Retransmisiones de
Competiciones y Acontecimientos Deportivos.

10. La disposicion adicional cuadragésimo cuarta de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

11. La disposicion adicional cuadragésimo cuarta de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

12. La disposicion adicional segunda de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de Fomento y
Promocidn de la Cinematografia y el Sector Audiovisual.

13. Las disposiciones adicionales décima y transitorias sexta, octava y décima de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.

14. La disposicion adicional trigésima de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

15. La Ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes para el Impulso de la
Television Digital Terrestre, de Liberalizacion de la Television por Cable y de Fomento
del Pluralismo, salvo el articulo 5 que modifica el Real Decreto-ley 1/1998, de 27 de
febrero, sobre infraestructuras comunes en los edificios para el acceso a los servicios de
telecomunicacion, y salvo la disposicion adicional segunda, relativa a la garantia de
accesibilidad para personas con discapacidad y la disposicion adicional séptima, relativa
a la cobertura por satélite del servicio de television digital terrestre de &mbito estatal.

16. Ley 7/2009, de 3 de julio, de medidas urgentes en materia de Telecomunicaciones.
17. Real Decreto-Ley 11/2009, de 13 de agosto, por el que se regula para las
concesiones de ambito estatal, la prestacion del servicio de television digital terrestre de
pago mediante acceso condicional.

18. El punto 6 de la letra a) del anexo (definiciones) de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico.

Esta es la primera Ley que tiene realmente en cuenta los fendmenos convergentes de
acceso a contenidos televisivos on line, ya sea en redes de radiodifusiébn o en
dispositivos moviles; y no solo servicios audiovisuales clasicos sino también
“audiovisuales radiofénicos”, como los que ya podemos consultar y disfrutar en
versiones sencillas en la oferta del multiplex de la TDT. Asimismo es la primera Ley
que contempla en un sentido integrador la Television por cualquier soporte sin
distinciones, aplicandola a mdviles o a redes tradicionales de radiodifusion.

1.2. Principales novedades de la Ley




Entre las novedades destacadas de esta Ley algunas son de aplicacion directa y por tanto
Derecho firme, aunque otras son indirectas, ya que su puesta en practica no sera

inmediata;

Este es el caso destacado de la creacion del Consejo Estatal de Medios (CEMA)
que al final serd independiente de la CMT (Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones) —a no ser que se modifique en alguno de sus términos y
especificidades con una enmienda a la LGCA que se presente durante la
tramitacion en el Congreso o en el Senado del Proyecto de Ley de Economia
Sostenibles-, y que estd pendiente de su desarrollo reglamentario y de su primera
constitucion, lo que no parece serd viable antes del 2011. Se trata de un paso
importante en el Derecho Audiovisual espafiol que desprende las competencias
de una Secretaria de Estado o Ministerio a este 6rgano regulador.

“El Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) serd el drgano
regulador y supervisor del sector que ejercera sus competencias bajo el
principio de independencia de los poderes politicos y econémicos.

Tendrd poder sancionador y sus miembros seran elegidos por mayoria
cualificada de tres quintos del Congreso de los Diputados. Seran sus
funciones principales garantizar la transparencia y el pluralismo en el
sector y la independencia e imparcialidad de los medios publicos asi como
del cumplimiento de su funcién de servicio publico. Se crea, asimismo, un
Comité Consultivo de apoyo que garantice la participacién de colectivos y
asociaciones ciudadanas” (Preambulo).

Contempla la autorregulacion en television, sometida a ese CEMA como modo
de relacién con el pablico o la competencia, y también como derecho del propio
prestador de servicios audiovisuales.

“Cualquier persona fisica o juridica puede solicitar a la autoridad
audiovisual competente el control de la adecuacion de los contenidos
audiovisuales con el ordenamiento vigente o los codigos de
autorregulacion (Art. 97).

“Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual tienen el
derecho a aprobar codigos en los que se regulen los contenidos de la
comunicacion audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su
elaboracion.

Dichos cddigos deberan prever mecanismos de resolucion de
reclamaciones pudiendo dotarse de instrumentos de autocontrol previo,
individual o colectivo (Art. 10.1).

Introduce como formas nuevas de Television, la Television en Movilidad y la
Television de Alta Definicion. Sobre la primera indica que se requerira licencia
en los mismos términos que los prestadores de comunicacién audiovisual.

““La prestacion del servicio de comunicacion audiovisual de television en
movilidad y servicios conexos requerira licencia en los mismos términos
de los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual, en especial



en lo referente al Titulo Il, Capitulo I. Como criterio para la
acreditacion de la solvencia de los candidatos en los concursos de
otorgamiento se tendrd en cuenta la experiencia acumulada como
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual (Art. 34)™.

Sobre la Television en Alta Definicion dispone que:

“1. Los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual podran
emitir television en resolucion de Alta definicion. Dicha emision se podra
compatibilizar con los programas de resolucion estandar dentro del
limite de capacidad asignada.

2. La emision y recepcion deberd atenerse en todo caso a los estandares
establecidos para el territorio de la Union Europea”. (Art. 35)

Incluye varios derechos del pablico, donde se encuentran aspectos como los
derechos de las “personas con discapacidad”, en cuyo beneficio se incorporan
obligaciones costosas de subtitulado y audiodescripcion que las televisiones
deberan ir aplicando en varios afios. Ademas se prevé que —salvo TVE- dichos
servicios podran estar patrocinados.

Cuadro 3

Disposicidn transitoria quinta.  Servicios de apoyo para las personas con discapacidad.

1. Los servicios de accesibilidad de las personas con discapacidad enla programacion
de los canales a que se refiere el articulo 8 deberan haber alcanzado a 31 de diciembre de
cada afio los siguientes porcentajes y valores:

2010 2011 2012 2013
Subtitulacien. ... .......... .. 25% 45% 65% 75%
Horas lengua signos. . ........... 0.5 1 1.5 2
Horas audiodescripcion .. ........ 0.5 1 1.5 2

2. Losservicios de accesibilidad de las personas con discapacidad en |la programacién
de los canales de servicio publico deberan haber alcanzado a 31 de diciembre de cada
afio los siguientes porcentajes y valores:

2010 2011 2012 2013
Subtitulacion. . ... oL 25% 50% 70% 90%
Horas lengua signos. . ........... 1 3 7 10
Horas audiodescripcion . ......... 1 3 7 10

Otro derecho es el “derecho a la publicidad”, como expresion nueva de una
realidad antigua, importante para el Derecho de la Informacion, que siempre lo
ha considerado “derecho” del anunciante, persona fisica 0 empresa cuyos
perfiles e veremos méas adelanten las normas publicitarias.

Del “derecho a la diversidad cultural y linguistica” del articulo 5 —que fue en los
anteproyectos y borradores de esta Ley uno de los temas que la tuvo bloqueada-
penden ahora aspectos tan importantes como la cuota anuales de emision de
obras audiovisuales que —mantienen los principios del Derecho anterior- y la



obligatoria inversion en obras producidas o adquiridas a. EIl primer asunto lo
resumimos aqui, el segundo en el apartado siguiente:

0 Reserva del 51% del tiempo anual de cada canal o conjunto de canales de
cada prestador a obras europeas, y a su vez, de esa cuota la mitad debe
emitirse en cualquiera de las lenguas espafiolas.

Del total, ademas, el 10% debe ser de productores independientes
y de éste 10%, la mitad de obras de los ultimos cinco afios.

o ¢Como se calcula el tiempo de emision? Se calcula sobre el tiempo del
“conjunto de canales de un mismo prestador”, lo que permite balancear
los contenidos o dedicar algunos canales del multiplex o del cable sin la
limitacion individual del 50%. La regla se sigue excluyendo de dicho
computo los siguientes espacios:

Informaciones: se entiende por tal informativos, es decir,
programas de noticias emitidos regularmente o, algunos
especiales por acontecimientos relevantes.

- No se incluyen los debates politicos ni otro tipo de
programas de actualidad que computaran a todos los efectos
para el total de programacion.

Manifestaciones deportivas, entendiendo por tales las eras
retransmisiones de eventos deportivos.

- No se incluyen los toros (aunque si se consideran obra
europea)

- No computan los programas de deportes producidos por la
propia cadena de television o por terceros.

Juegos, concursos o sorteos

- No se incluyen los programas de entretenimiento,
variedades e infantiles aunque en alguna parte del mismo se
realicen juegos o sorteos.

Publicidad
Servicios de teletexto

Televenta

Regula asimismo la LGA la adquisicion de determinados derechos sobre
deporte, ya no reservando la emision de las Olimpiadas a TVE —como ocurria en
el Anteproyecto de Ley- sino sometiendo toda la cuestion de los derechos
exclusivos, asi como la declaracion de qué acontecimientos son de interés
general, al control del CEMA (Art 47.1.b).



- Aparecen nuevas disposiciones sobre la necesaria relacion entre operadores de
comunicaciones electrénicas y las televisiones. Contempla —entre otras
novedades que sefialamos en negrita- que RTVE deba ceder sus canales a otros
operadores, no solo de cable sino también de Television IP.

“Articulo 31. Explotacion de redes de comunicacion electrénica y
servicios de comunicacion audiovisual.

1. Los prestadores del servicio de comunicaciones electronicas
garantizaran el derecho de acceso a los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual y productores independientes de acuerdo con
lo establecido en la legislacion sobre telecomunicaciones y las
capacidades técnicas de su red.

2. lgualmente, los prestadores del servicio de comunicaciones
electronicas garantizaran la posibilidad técnica de transmitir imagen y
sonido en condiciones que permitan una interactividad efectiva.

3. Por su parte, y con el objeto de garantizar el mantenimiento del
pluralismo informativo y audiovisual, la Corporacion de Radio y
Television Espafiola garantizard la cesion de sus canales de radio y
television a los prestadores de los servicios de difusion de television por
cable, por satélite y por protocolo de Internet (IPTV), sin
contraprestacion econdémica entre las partes.

Asimismo, los licenciatarios de los servicios de comunicacion
audiovisual de ambito estatal facilitaran la cesion de sus canales
principales de television en abierto, previa negociacion para fijar la
contraprestacion econémica acordada entre las partes

4. Los prestadores del servicio de comunicacion electronica podran
serlo también de comunicaciones audiovisuales, estando sometidos a la
presente Ley en cuanto prestadores de este servicio™.

- Regula también los limites de concentracion del mercado audiovisual, en el
Titulo 1l dedicado al Mercado de Comunicacion Audiovisual, una
denominacion en si positiva, que va mas alla del concepto clasico de “empresa
de radio o de television”, pues considera parte del Mercado no s6lo a los
empresarios o titulares de los medios sino también a los usuarios, anunciantes,
etc.

Respecto a la concentracion de capital en una sociedad titular de una licencia
establece lo siguiente para inversores extranjeros y nacionales:

““La participacion individual de una persona fisica o juridica nacional de
paises que no sean miembros del Espacio Econémico Europeo no podra
superar directa o indirectamente el 25% del capital social. Asimismo, el
total de las participaciones en una misma persona juridica de diversas
personas fisicas o juridicas de nacionales de paises que no sean
miembros del Espacio Econémico Europeo debera ser inferior al 50%
del capital social”. (Art. 25 in fine)

Fija dicha concentracion sobre la base de la audiencia total de doce meses. Exige que
ningun prestador pueda acumular mas de una licencia si su media de audiencia es
superior al 27%, lo que no afecta a que esto pueda ocurrir después de una fusién o
concentracion.



El Titulo 1l (Articulos 22 a 39) de la Ley incluye un conjunto de disposiciones
destinadas a garantizar el pluralismo y la libre competencia en el mercado radiofonico y
televisivo dada la importancia que tienen estos medios en la formacion de la opinion
publica. Se trata de disposiciones que aparecian aisladamente en otras normas anteriores
y que ahora forman el Derecho aplicable sobre concentracion, normas que resumimos
aqui:

A) Se reconoce el derecho a poseer participaciones significativas en varios
prestador es de servicios estatales de comunicacion, pero se limita ese derecho si
en el momento de la fusion o compra de acciones se acumula mas del 27% de la
audiencia. Se ha optado por el criterio de audiencias a la hora de evaluar posiciones
de dominio en el mercado siguiendo las soluciones recogidas por la méas reciente
legislacion de los paises europeos en la materia.

Articulo 36. Pluralismo en el Mercado Audiovisual Televisivo.

1. Las personas fisicas y juridicas pueden ser titulares simultaneamente de
participaciones sociales o derechos de voto en diferentes prestadores del
servicio de comunicacion audiovisual televisiva.

2. No obstante ninguna persona fisica o juridica podra adquirir una
participacién significativa en mas de un prestador del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva de ambito estatal, cuando la audiencia
media del conjunto de los canales de los prestadores de ambito estatal
considerados supere el 27% de la audiencia total durante los doce meses
consecutivos anteriores a la adquisicion.

3. La superacion del 27% de la audiencia total con posterioridad a la
adquisicion de una nueva participacion significativa no tendra ningun efecto
sobre el titular de la misma (..)”.

B) Asimismo, un solo titular no podra tener participaciones significativas en
prestadores de servicios de comunicacion audiovisual que acumulen mas de dos
multiplex —ocho canales— y en todo caso deben garantizarse un minimo de tres
operadores privados estatales como dispone el articulo 36.5

“Ninguna persona fisica o juridica podra adquirir una participacién
significativa o derechos de voto en mas de un prestador del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva:

a) Cuando los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual de
ambito estatal acumulen derechos de uso sobre el dominio puablico
radioeléctrico superiores, en su conjunto, a la capacidad técnica
correspondiente a dos canales multiplex.

b) Cuando los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual de
ambito autondémico acumulen derechos de uso sobre el dominio publico
radioeléctrico superiores, en su conjunto, a la capacidad técnica
correspondiente a un canal multiplex.

¢) Ninguna persona fisica o juridica titular o participe en el capital
social de un prestador del servicio de comunicacion audiovisual
televisiva de ambito estatal podra adquirir una participacion
significativa o derechos de voto en el capital de otro prestador del mismo



servicio, cuando ello suponga impedir la existencia de, al menos, tres
prestadores privados distintos del servicio de comunicacion audiovisual
televisiva en el ambito estatal, asegurandose el respeto al pluralismo
informativo™..

C) Se otorga al CEMA (art. 40 f) la funcion de verificar las condiciones de los
articulos 36 y 37 de la Ley en materia de limitacion de adquisicion de
participaciones entre operadores del servicio de comunicacion audiovisual e
informar dichas operaciones cuando, por constituir operaciones de
concentracion, deban ser autorizadas por la Comisién Nacional de Ila
Competencia.

D) Se establecen criterios sobre la concentracion en la radio distinguiendo el
articulo 36 en funcién del &mbito de cobertura:

“Pluralismo en el Mercado Audiovisual Radiofénico.

1. Una misma persona fisica o juridica no podra, en ningun caso,
controlar directa o indirectamente mas del cincuenta por ciento de las
licencias administrativas del servicio de radiodifusién sonora terrestre
que coincidan sustancialmente en su ambito de cobertura. En todo caso,
una misma persona fisica o juridica, no podra controlar mas de cinco
licencias en un mismo &mbito de cobertura.

2. En una misma Comunidad Autonoma ninguna persona fisica o
juridica podra controlar mas del cuarenta por ciento de las licencias
existentes en ambitos en los que sélo tenga cobertura una Unica licencia.

3. Ninguna persona fisica o juridica podra controlar directa o
indirectamente mas de un tercio del conjunto de las licencias del servicio
de radiodifusion sonora terrestre con cobertura total o parcial en el
conjunto del territorio del Estado.

4. Con objeto de limitar el nimero de licencias cuyo control puede
simultanearse, a la hora de contabilizar estos limites no se computaran
las emisoras de radiodifusion sonoras gestionadas de forma directa por
entidades publicas. A los efectos previstos en este articulo, se entendera
que existe control cuando se den los supuestos a los que se refiere el
articulo 42 del Codigo de Comercio.

5. Los limites anteriores se aplicaran de forma independiente a las
licencias para la emision con tecnologia digital y a las licencias para la
emision en tecnologia analdgica”.

- Se crea una segunda categoria de servicio audiovisual que es el servicio no
lineal, lo que se distingue en la siguiente definicion:

Servicios Lineales

Art. 1. e) radiodifusion televisiva o emision televisiva (es decir, un
servicio de comunicacion audiovisual lineal): un servicio de
comunicacion audiovisual ofrecido por un prestador del servicio de



comunicacion para el visionado simultaneo de programas sobre la base
de un horario de programacion;

Servicios no lineales (a la carta)

Art. 1. h) Servicio de comunicacion audiovisual a peticion (es decir, un
servicio de comunicacion audiovisual no lineal): un servicio de
comunicacion audiovisual ofrecido por un prestador del servicio de
comunicacion para el visionado de programas en el momento elegido
por el espectador y a peticion propia sobre la base de un catdlogo de
programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion”

- Se incluyen las series y peliculas de television como parte de la inversién
obligatoria en cine (Art. 5); una histérica reclamacion de UTECA que se tiene en
cuenta, asi como los documentales y productos de animacién, también algo
solicitado por los creadores de las factorias de animacion espafiolas que son
reconocidas en premios internacionales y en audiencia. En el siguiente capitulo
nos referiremos a estas disposiciones con detalle.

1.3. Contenido y ambito de aplicacién de la Ley

Tal y como dispone el articulo 1 de la Ley esta norma “regula la comunicacién de
cobertura estatal y establece las normas bésicas en materia audiovisual, sin perjuicio
de las competencias reservadas a las Comunidades Autbnomas y a los Entes Locales en
sus respectivos ambitos”.

La Ley es aplicable a los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual, publicos
0 privados, en abierto o de pago, de cobertura estatal o cuando su sefial alcanza a méas de
una Comunidad Auténoma, establecidos en Espafia —lo que supone que su sede central
estd aqui y es donde se toman las decisiones editoriales- (Art. 2.3).

También se considera “prestador de servicio” al arrendatario de una “licencia de
comunicacion audiovisual”. En el PreAmbulo de la Ley se lee:

“Y es que la Ley General de la Comunicacion Audiovisual se presenta como
norma basica no sélo para el sector privado sino también para el pablico
fijando, con el mas absoluto respeto competencial que marca nuestra
Constitucidn, los principios minimos que deben inspirar la presencia en el
sector audiovisual de organismos publicos prestadores del servicio publico
de radio, television y servicios interactivos. Principios inspirados en la
normativa y recomendaciones comunitarias sobre financiacion publica
compatible con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, control
independiente a través de organismos reguladores y garantia y proteccion
de derechos™.
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Operadores sometidos a la regulacién en ella establecida

En el ambito de aplicacion de la LGA se incluye no solo la radiodifusion televisiva sino
los siguientes “modalidades del servicio de comunicacion audiovisual” (art. 2.2):

a) El servicio de comunicacion audiovisual televisiva, que se presta para el
visionado simultaneo de programas sobre la base de un horario de
programacion.

b) El servicio de comunicacién audiovisual televisiva a peticion, que se presta
para el visionado de programas y contenidos en el momento elegido por el
espectador y a su propia peticion sobre la base de un catalogo de programas
seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion.

c) El servicio de comunicacién audiovisual televisiva en movilidad o «television
en movilidad», que se presta para el visionado de programas y contenidos en un
dispositivo movil.

d) El servicio de comunicacion audiovisual radiofonica, que se presta para la
audicion simultanea de programas y contenidos sobre la base de un horario de
programacion.

e) Los servicios de comunicacion audiovisual radiofénica a peticion, que se
presta para la audicion de programas y contenidos en el momento elegido por el
oyente y a su propia peticion sobre la base de un catalogo de programas
seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion.

f) El servicio de comunicacion audiovisual radiofénica en movilidad o «radio
en movilidad», que se presta para la audicion de programas y contenidos en un
dispositivo mavil.

Servicios audiovisuales objeto de la Ley

Por servicio de comunicacién audiovisual se entienden aquéllos cuya responsabilidad
editorial corresponde a un prestador del servicio y cuya principal finalidad es
proporcionar, a través de redes de comunicaciones electronicas, programas y contenidos
con objeto de informar, entretener o educar al pablico en general, asi como emitir
comunicaciones comerciales.

En el Objeto de aplicacion de la Ley hay novedades respecto a las anteriores Directivas
de Television sin Fronteras” distinguiendo —como citamos antes- entre servicios lineales
(programacién con horario) y los no lineales (o a la carta).

La Ley distingue las siguientes modalidades de servicios audiovisuales (Art. 2.2):

Servicio de comunicacién audiovisual televisiva

Servicio de comunicacion audiovisual televisiva “a peticion”

Servicio de comunicacién audiovisual televisiva “en movilidad”

Servicio de comunicacién audiovisual radiofénica
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- Servicio de comunicacion audiovisual radiofonica “a peticion”

- Servicio de comunicacion audiovisual radiofénica “en movilidad”

1.4. Normativa publicitaria: incorporacion de la Directiva 2007/65/CE de Servicios
de Comunicacion Audiovisual

La LGA dice basarse para la regulacion de la publicidad en los criterios de la Directiva
2007/65. Esta regulaciéon — se indica en el PreAmbulo- se articula sobre dos principios
fundamentales, como lo son, de una parte, la proteccién del consumidor frente a la
emision de mensajes en cuanto a tiempo y contenidos, y de otra, la armonizacién de la
terminologia y los postulados con la empleada por las instituciones comunitarias y, en
particular, la Comision y el Parlamento Europeo, con el objeto de unificar las
interpretaciones que hayan de hacerse de los preceptos europeos y superar y terminar las
divergencias pasadas al respecto de esas interpretaciones que han llevado, incluso, a la
apertura de expedientes y sanciones.

Alguno de los Considerandos o principios de dicha Directiva abunda en la idea de que
el panorama televisivo, la oferta, las posibilidades de los receptores, con grabacion
programada e incorporada en el propio “set box” o caja, obliga a un cambio en los
aspectos cuantitativos de la publicidad.

“Dado el incremento del uso de nuevas tecnologias, como los grabadores de
video personales y la mayor oferta de canales, deja de tener justificacion una
reglamentacion pormenorizada en materia de insercion de anuncios con el
objetivo de proteger al espectador.

La presente Directiva ofrece a los organismos de radiodifusion flexibilidad con
respecto a tal insercion cuando ello no menoscabe indebidamente la integridad
de los programas.

Asimismo, la Ley contempla dentro de los derechos del publico el derecho a una
“comunicacion audiovisual transparente” (Art. 6) que incluye, no sélo la obligacion
de publicar la programacién con tres dias de anticipacion, obligacion que afecta a la
programacion en Internet —que debe disponer de mecanismos de aviso- sino también la
de diferenciar claramente los contenidos audiovisuales de los comerciales. Se exige un
medio dptico o acustico que no sélo separa la programacion de la publicidad o televenta
sino que la identifique.

Los socios de UTECA han acordado utilizar este simbolo (Cuadro 2), que debe constar
al final de los programas, entre los bloques comerciales y al principio de éstos, sin que
sea necesario distinguir, a su vez, el tipo de comunicacién comercial, sea ésta un spot,
televenta o autopromocion.
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Cuadro 2

\ EMPLAZAMIENTO @\
PUBLICITARIO

De nuevo esta Ley al inicio del articulado marca la linde de los conceptos, mediante las
definiciones del Articulo 2, apartados 24 y siguientes, lo que vamos a analizar con
detalle, interpretando qué alcance tiene cada tipo o férmula publicitaria:

“24. Comunicacion comercial audiovisual.

Las imagenes o sonidos destinados a promocionar, de manera directa o
indirecta, los bienes, servicios o imagen de una persona fisica o juridica
dedicada a una actividad econdmica. Estas imagenes o sonidos acompafian a un
programa o se incluyen en él a cambio de una contraprestacion a favor del
prestador del servicio.

En todo caso son formas de comunicacién comercial audiovisual: el mensaje
publicitario televisivo o radiofénico, el patrocinio, la televenta y el
emplazamiento de producto.

Como se ve, es un concepto mucho mas amplio que el de publicidad o televenta, y
ahonda en el elemento fundamental de la definicién legal anterior de esas actividades,
como es el caracter finalista de la promocién efectuada por el mensaje comercial, que
debe encaminarse a conseguir la contratacion de los bienes o servicios que sean su
objeto.

Como en las Leyes anteriores de Television sin Fronteras de 1994 y 1999, esta
definicién deja fuera a las comunicaciones de instituciones que no estén dedicadas a
“una actividad econdémica”, y que se emitan sin “una contraprestacion a favor del
prestador del servicio”.

25. Mensaje publicitario.

Toda forma de mensaje de una empresa publica o privada o de una persona
fisica en relacion con su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
con objeto de promocionar el suministro de bienes o prestacion de servicios,
incluidos bienes inmuebles, derechos y obligaciones.

Veremos también, un poco mas adelante, las normas cualitativas y cuantitativas del spot
0 mensaje publicitario.

26. Televenta.

La comunicacion audiovisual televisiva de ofertas directas al publico con miras
al suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes
inmuebles, los derechos y las obligaciones.
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27. Telepromocion.

La comunicacion comercial audiovisual en la que el presentador o cualquiera
de los protagonistas del programa, utilizando el escenario, la ambientacion y el
atrezo del programa, exponen por un tiempo claramente superior a la duracion
de un mensaje publicitario las caracteristicas de un bien o servicio, de manera
que el mensaje no puede ser emitido de manera independiente al programa
correspondiente.

La telepromocién no computa en los 12 minutos siempre que cumpla las
siguientes condiciones:

a.

El conjunto de telepromociones no puede superar los 3 minutos por
hora de reloj ni los 36 minutos por dia

La telepromocidn (de bienes o servicios) debe hacerse por el
presentador o cualquiera de los protagonistas, y utilizando el
escenario, la ambientacion y el atrezo del programa

Cabe, por lo tanto, en todo tipo de programas, emisiones y
contenidos, incluidos especificamente los de ficcion, y las menciones
en programas de entretenimiento, retransmisiones deportivas, etc.

La telepromocidn no puede emitirse de manera independiente al
programa que corresponda

Debe estar incluida en el programa, o emitirse al inicio o al final, pero
en todo caso dentro del programa y sin formar parte de los bloques
publicitarios

En el caso de telepromociones en series de ficcion, cabe la reemision
de una misma telepromocion en el mismo o en distintos capitulos de
la misma serie

Tiene que tener una duracion claramente superior a la duracion de un
mensaje publicitario

La Ley no determina la duracion de un mensaje publicitario, por lo
que se debe tener en cuenta la duracion habitual de un spot (20
segundos). Cualquier duracién, al menos, el 50% mas larga debe
considerarse “claramente superior”.

Debe sefializarse con la transparencia “PUBLICIDAD” de manera
permanente y legible.

El incumplimiento de estas condiciones convierte la telepromocion
en mensaje publicitario, y computa en los 12 minutos.
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k. Se puede emitir una misma telepromocién en un programa y en un
bloque publicitario, pero esta segunda emision computara en los 12
minutos.

Respecto a los anuncios de autopromocion, definida en el articulo 28.2 como “La
comunicacion audiovisual que informa sobre la programacion del prestador del
servicio, sobre programas o paquetes de programacion determinados o sobre los
productos accesorios derivados directamente de ellos”, el limite de hora por rejos es
de 5 minutos por hora, con las siguientes condiciones:

Su contenido debe ser informativo sobre programas o productos
accesorios derivados directamente de ellos (incluidos los concursos, o las
acciones por SMS o tarificacion adicional directamente relacionadas con
el programa y su desarrollo, o para participar en él)

Caben todos los formatos, incluidas las transparencias Yy
sobreimpresiones

Deben incluir la sefializacién de la calificacion por edades del programa
(de modo permanente si es +13 0 +18 afios)

En las franjas de proteccion reforzada no pueden emitirse
autopromociones de programas +13

Entre las 06:00 y las 22:00 h. no pueden emitirse autopromociones de
programas +18

Deben cumplir las obligaciones y prohibiciones establecidas con caracter
general para la publicidad comercial

Aparece una nueva figura que son los “programas de autopromocion’; éstos no
tienen limitacion temporal maximo porque la definicion legal de programa no incluye
una duracién minima y que se caracterizan porque:

a. Su contenido debe ser informativo sobre la programacién (no programas

b.

concretos ni productos derivados)

Y, no se consideran comunicacién comercial por lo que no estan sometidos a
las obligaciones y prohibiciones establecidas con caracter general para la
publicidad comercial.

Veamos ahora como queda la normativa sobre el patrocinio televisivo. Hay dos
definiciones legales, una mas publicitaria —el estudiado *“sponsoring”- y otra mas

cultural.

29. Patrocinio.
Cualquier contribucion que una empresa publica o privada o una persona
fisica no vinculada a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual
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ni a la produccion de obras audiovisuales haga a la financiacion de
servicios de comunicacion audiovisual o programas, con la finalidad de
promocionar su nombre, marca, imagen, actividades o productos.

30. Patrocinio Cultural.

Cualquier contribucién de una Institucion, Empresa o Fundacion a la
produccion de obras audiovisuales, programas de radio y television y/o
contenidos digitales de tematica cultural, social o de promocién del deporte,
con la finalidad de promocionar su actividad, marca y/o imagen o como
expresion de su responsabilidad social corporativa.

El patrocinio no tiene que estar directamente vinculado con un programa (financiacion
de servicios de comunicacion audiovisual), por lo que cabe patrocinar:

autopromociones de cadena

secciones naturales dentro de un mismo programa

repeticiones en las retransmisiones deportivas

el subtitulado o audiodescripcién para personas con discapacidad

OOo0O0oOo

El patrocinador puede ser la empresa, la marca, el producto o el servicio que aporta o
contribuye a un programa y, caben todos los formatos, ademés de que no computa
dentro de los 12 minutos, siempre que cumpla las siguientes condiciones:

a. Pueden patrocinarse todos los programas menos los programas informativos
de actualidad.

b. Los deportes y la meteorologia podran patrocinarse si constituyen programas
diferenciados, como viene siendo practica habitual.

c. Hay que informar al telespectador sobre la existencia del patrocinio al inicio
del programa, tras los cortes o al final del programa, para lo que puede bastar
una careta de patrocinio, una transparencia 0 una imagen virtual con esa
indicacion, que deben incluir cualquier simbolo identificativo del patrocinador.

d. El mensaje de patrocinio no puede incitar directamente a la compra ni hacer
referencias a promociones concretas. En sentido estricto consideramos
“patrocinio puro”, aquél que permite sefialar, sin promocionarlas, las
caracteristicas objetivas del producto o el servicio (no el precio).

e. El patrocinio no puede condicionar la independencia editorial, ni afectar al
contenido del programa o comunicacién audiovisual, ni a su horario de emision.

El incumplimiento de estas condiciones, al igual que hemos dicho en otros modos
publicitarios, convertiria el patrocinio en mensaje publicitario computable en los 12
minutos.

A los efectos del patrocinio es esencial el concepto de programa de television,
definido en la Ley (Art. 2.6) como:

“Conjunto de imégenes en movimiento, con o sin sonido, que constituye un
elemento unitario dentro del horario de programacion de un canal o de un
catalogo de programas. En todo caso son programas de television: los
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largometrajes, las manifestaciones deportivas, las series, los documentales, los
programas infantiles y las obras de teatro originales, asi como las
retransmisiones en directo de eventos, culturales o de cualquier otro tipo™.

Esa definicién no incluye una duracion minima, por lo que debe entenderse que
cualquier contenido programatico, microprogramas, identificados en la guia electronica
de programacion, es susceptible de ser patrocinado, siempre que el programa no sea por
si mismo de contenido publicitario.

Normas cualitativas y cuantitativas sobre publicidad

Entre los cambios en normas de publicidad nos referiremos a las normas cuantitativas y
cualitativas mas destacadas en los articulos 13 a 18 de la Seccion 22. El derecho a
realizar comunicaciones comerciales.

A) Normas “cuantitativas” aplicables a los servicios lineales incluyen el tiempo
de emisién publicitaria por hora, nimero de interrupciones, limitaciones
especificas.

Dentro del limite de 12 minutos por hora de reloj se incluyen y excluyen las
siguientes formulas comerciales:

Incluye Excluye

Todos los mensajes publicitarios: spot |  Patrocinio

tradicional, sobreimpresiones, | Emplazamiento de producto
publicidad virtual, | Telepromocion
publirreportajes, etc. Autopromocion (que tiene su
propio limite temporal de 5 /
Todos los mensajes de televenta hora)

Respecto a las reglas de interrupcion publicitaria, sin grandes novedades sobre lo ya
existente, la LGA dispone en el articulo 14:

a. Que las peliculas para television, largometrajes e informativos
pueden interrumpirse una vez por cada periodo previsto de 30
minutos. El periodo previsto incluye la publicidad

b. Programas infantiles: una vez por cada periodo ininterrumpido
previsto de 30 minutos, si el programa dura mas de ese tiempo
- Se consideraran “programas infantiles” los calificados como
“especialmente recomendado para la infancia”
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- Los programas infantiles con caracter de contenedores
computaran en su integridad, sin perjuicio de las secciones
que los compongan

c. Retransmisiones deportivas:

- Los mensajes de publicidad aislados s6lo son posibles
cuando el acontecimiento esté detenido

- Se permiten los bloques publicitarios (que contienen
mas de 2 mensajes), telepromociones,
sobreimpresiones, ventanas, pantalla partida, etc.: en
cualquier momento siempre que se pueda seguir el
desarrollo del acontecimiento

- LaLey no impone ninguna regla sobre tamafio u otras
caracteristicas de las eventuales ventanas para seguir el
desarrollo del acontecimiento. Basta que sea
facilmente visible

d. Esta prohibida la interrupcion publicitaria de servicios religiosos

B) Las normas “cualitativas” hacen referencia a las distintas formas de los
mensajes publicitarios, formulas comerciales de explotacion televisiva, que
se han ido mejorando respecto a textos anteriores. También consideramos ahi
determinadas prohibiciones que incluye la Ley (Art. 18), como la del tabaco
o el alcohol, y nuevos limites a ciertos productos y servicios (comida basura,
juegos esotéricos o de azar, entre otros, orientados a la proteccion del menor
del articulo 7).

Se aclara el concepto de “emplazamiento de producto” en el art. 2.31.

Emplazamiento de producto: “Toda forma de comunicacion comercial
audiovisual consistente en incluir, mostrar o referirse a un producto,
servicio 0 marca comercial de manera que figure en un programa”.

Para una mayor claridad UTECA ha difundido entre sus socios unas aclaraciones, ya
que caben todos los formatos, incluidas las menciones sin imagen del producto o marca,
y no computa dentro de los 12 minutos, siempre que cumpla las siguientes condiciones:

a. El emplazamiento de producto sélo puede realizarse en programas
b. No hay limite de productos “emplazados” en un mismo programa
c. A cambio de contraprestacion econdmica, se pueden emplazar productos en:
- Largometrajes
- Cortometrajes
- Documentales
- Tv movies

- Series
- Programas deportivos
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- Programas de entretenimiento

d. A cambio de suministro gratuito de bienes o servicios o ayudas materiales a la
produccion, como los premios, para su inclusion en el programa, se pueden
emplazar en todos los programas.

e. Esta prohibido el emplazamiento de productos en programas infantiles

f. Si el programa es de produccién propia o encargada debe informarse al
telespectador sobre la existencia de emplazamiento de producto al inicio del
programa, tras los cortes y al final del programa.

g. Puede bastar un simbolo ad hoc (ver el logo del Cuadro 2) inicio y tras los
cortes, y mencion en los créditos o sobreimpresiones de salida, como
agradecimientos

h. El emplazamiento no puede condicionar la independencia editorial, ni incitar
directamente a la compra, ni hacer referencias a promociones concretas, ni dar
prominencia indebida al producto emplazado

i. Por indebida debe entenderse insistente o prolongada o excesivamente
Ilamativa. Por promocién concreta debe entenderse referencias al precio, a las
rebajas, a las “ocasiones”, y en general campafias promocionales especificas. Si
caben referencias a caracteristicas objetivas y generales del producto o servicio.

J. No se puede realizar el emplazamiento de productos cuya comunicacion
comercial esté prohibida

k. El incumplimiento de estas condiciones podria convertir el emplazamiento de
producto en comunicacion comercial encubierta, prohibida por la Ley, como
ahora veremos.

Sigamos en consideraciones sobre la cualidad o modo de presentacion de la publicidad.
Se siguen considerando “ilicitas” dos formas publicitarias: la encubierta y la subliminal,
aunque la primera de ellas ha quedado mas clara tras incluir los supuestos de
emplazamiento de producto citados.

32. Comunicacién comercial audiovisual televisiva encubierta.

La presentacion verbal o visual, directa o indirecta, de los bienes, servicios,
nombre, marca o actividades de un productor de mercancias o un prestador de
servicios en programas de television, distinta del emplazamiento del producto,
en que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte del prestador
del servicio de comunicacion audiovisual, un propdsito publicitario y pueda
inducir al publico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion. Esta
presentacion se considerarda intencionada, en particular, si se hace a cambio de
contraprestacion a favor del prestador de servicio.

33. Publicidad subliminal.

19



Es publicidad subliminal la que mediante técnicas de produccién de estimulos
de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o analogas, pueda
actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida.

Reglas de ubicacion e identificacion publicitaria

Los mensajes publicitarios deben respetar la integridad del programa y las unidades que
lo conforman como ya hemos dicho, en razon de la defensa del consumidor y también
del valor cultural de determinados contenidos. Es un principio general, matizado por las
reglas de interrupcion que vimos, que se concreta en que:

a. Los mensajes publicitarios deben estar separados de los programas por
mecanismos acusticos y opticos (segun criterios generales del CEMA).

b. No afecta a la comunicacion comercial que no computa en los 12 minutos

c. El nivel sonoro de los mensajes publicitarios debe ser igual al nivel medio del
programa anterior

d. Debe exigirse a los anunciantes

La obligatoria sobreimpresion de la palabra “publicidad” no afecta al patrocinio ni al
emplazamiento de producto, que tienen sus propias normas de identificacion, ni a las
autopromociones.

1.5. Los contratos de adquisicion de derechos sobre contenidos audiovisuales

La LGA unifica distintas disposiciones antes vigentes para la television®.
Concretamente incorpora, con varios cambios, el contenido sobre los acontecimientos
de interés general que no pueden ser emitidos en exclusiva, asi como equilibra un poco
maés el derecho a la informacion del publico frente a la adquisicion monopolistica de
derechos sobre contenidos audiovisuales.

Esta seccion de la LGA abarca tres cuestiones: el derecho a contratar en exclusiva
contenidos audiovisuales, derecho otorgado a los prestadores; la potestad para excluir la
emisién codificada de acontecimientos de interés general para la sociedad, que se otorga
al CEMA vy, el sistema de adquisicion y explotacion de los derechos audiovisuales de
las competiciones de fatbol espafriol.

Son tres articulos que, por su novedad, reproducimos integramente:

Seccién 3.2 La contratacion en exclusiva de la emision por television de
contenidos audiovisuales

2 Concretamente la Ley 21/1997, de 3 de julio, Reguladora de las Emisiones y Retransmisiones de
Competiciones y Acontecimientos Deportivos que queda derogada.

20



Articulo 19. El derecho a contratar la emision en exclusiva de contenidos
audiovisuales.

1. Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual tienen el derecho a
contratar contenidos audiovisuales para su emision en abierto o codificado,
reservandose la decision sobre el horario de emisién, sin perjuicio de lo
establecido en la normativa reguladora de las competiciones deportivas de
caracter profesional.

2. El derecho de emision en exclusiva no se ejercera de tal modo que prive a una
parte sustancial del publico residente en otro Estado miembro de la posibilidad
de seguir acontecimientos calificados de interés general para la sociedad.

3. El derecho de emision en exclusiva no puede limitar el derecho a la
informacion de los ciudadanos. Los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual que hayan contratado en exclusiva la emision de un acontecimiento
de interés general para la sociedad deben permitir a los restantes prestadores la
emision de un breve resumen informativo en condiciones razonables, objetivas y
no discriminatorias. Este servicio se utilizara Unicamente para programas de
informacion general y sélo podra utilizarse en los servicios de comunicacion
audiovisual a peticion si el mismo prestador del servicio de comunicacion ofrece
el mismo programa en diferido.

No ser& exigible contraprestacion alguna cuando el resumen informativo sobre
un acontecimiento, conjunto unitario de acontecimientos 0 competicion
deportiva se emita en un informativo, en diferido y con una duracion inferior a
tres minutos. La excepcién de contraprestacion no incluye, sin embargo, los
gastos necesarios para facilitar la elaboracién del resumen informativo.

Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual pueden acceder, en la
zona autorizada, a los espacios en los que se celebre tal acontecimiento.

4. En el supuesto de que el organizador del evento no esté establecido en
Espafia, la obligacion de acceso recaerd sobre el titular de los derechos
exclusivos que asuma la retransmision en directo.

Articulo 20. La potestad para excluir la emision codificada de acontecimientos
de interés general para la sociedad.

1. El Consejo Estatal de Medios Audiovisuales debe fijar mediante decision
motivada un catalogo con vigencia bienal donde se recojan los acontecimientos
de interés general para la sociedad que han de emitirse por television en abierto
y con cobertura estatal.

Al hacerlo, se determinara también si los acontecimientos deben ser
transmitidos total o parcialmente en directo, 0 en caso necesario, por razones
de interés pablico, total o parcialmente en diferido.

Los acontecimientos de interés general para la sociedad que pueden incluirse en

el citado catalogo habran de escogerse del siguiente elenco:
a) Los juegos olimpicos de invierno y de verano.
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b) Los partidos oficiales de la seleccion espafiola absoluta de futbol y de
baloncesto.

c) Las semifinales y la final de la Eurocopa de futbol y del Mundial de futbol.

d) La final de la Champions League de futbol y de la Copa del Rey de fatbol.

e) Un partido por jornada de la Liga Profesional de Futbol de la Primera
Division, designado por ésta con una antelacion minima de 10 dias.

f) Grandes Premios de automovilismo que se celebren en Espafia.

g) Grandes Premios de motociclismo que se celebren en Espafa.

h) Participacion de la Seleccion Espafiola Absoluta en los Campeonatos de
Europa y del Mundo de balonmano.

i) La Vuelta Ciclista a Espafia.

J) El Campeonato del Mundo de ciclismo.

k) La participacion espafiola en la Copa Davis de tenis.

I) La participacion de tenistas espafioles en las semifinales y la final de Roland
Garros.

m) Participacion espafiola en los Campeonatos del Mundo y Europa de
atletismo y natacion.

n) Grandes premios 0 competiciones nacionales e internacionales que se
celebren en Espafia y cuenten con subvencion publica estatal o autondmica.
Excepcionalmente y por mayoria de dos tercios, el Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales podra incluir dentro del catdlogo otros acontecimientos que
considere de interés general para la sociedad.

El catalogo y las medidas para su ejecucion han de ser notificados por el
Consejo Estatal de Medios Audiovisuales a la Comision Europea.

2. Cuando uno de esos acontecimientos esté contratado para su emision en
exclusiva por un prestador del servicio de comunicacion audiovisual que emite
toda su programacion codificada, podra elegir entre emitir en directo y en
abierto el acontecimiento o venderlo a otro prestador para su emision en
abierto y al precio fijado mediante subasta entre los prestadores interesados. En
caso de que no reciba ninguna oferta, el prestador titular de los derechos de
emision en exclusiva esta obligado a emitir el acontecimiento en abierto, sea en
directo o en diferido.

3. Cuando uno de esos acontecimientos esté contratado para su emision en
exclusiva por un prestador del servicio de comunicacion audiovisual que emite
en abierto en un &mbito de cobertura inferior al estatal, conservara el derecho
de emisidn en exclusiva para su ambito de cobertura. No obstante, habra de
vender a un prestador de cobertura estatal o a una serie de prestadores que
cubran todo el territorio, la emision en abierto y directo para el resto del
territorio estatal, a un precio fijado mediante subasta entre los interesados. En
caso de que no existan ofertas conservara su derecho a emitir en exclusiva en su
ambito de cobertura.

4. Cuando uno de esos acontecimientos no esté contratado para su
comunicacion audiovisual televisiva, el titular de los derechos habra de vender
el derecho de emision en abierto y directo con cobertura estatal a un precio
fijado mediante subasta entre los interesados.
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Articulo 21. Compraventa de derechos exclusivos de las competiciones
futbolisticas espafiolas regulares.

1. El establecimiento del sistema de adquisicion y explotacion de los derechos
audiovisuales de las competiciones futbolisticas espafiolas regulares se regira
por el principio de libertad de empresa dentro del marco del sistema de
evaluacion establecido por la normativa europea y espafiola de la competencia.
Los contratos de adquisicion de los derechos de las competiciones futbolisticas
no podran exceder de 4 afios. Los contratos vigentes desde la entrada en vigor
de la presente Ley, permaneceran validos hasta su finalizacion.

2. La venta a los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual de los
derechos citados en el apartado anterior debera realizarse en condiciones de
transparencia, objetividad, no discriminacion y respeto a las reglas de la
competencia, en los términos establecidos por los distintos pronunciamientos
que, en cada momento, realicen las autoridades espafiolas y europeas de la
competencia”.

1.6. Catéalogo de derechos del publico (articulos 4 a 9)

Nos parece muy positivo e innovador que tanto la publicidad, como la autorregulacion,
se denominen como “derechos” en la actividad audiovisual que se corresponden con los
deberes y obligaciones de los operadores.

Ya hemos ido comentando el derecho a la transparencia en la programacion televisiva,
el de diversidad lingtistica y cultural, el derecho de las personas con discapacidad, y
cabe mencionar finalmente el derecho de participacion en el control de la actividad
audiovisual por parte del pablico (art. 9) a través del CEMA y de acuerdo con los
codigos de autorregulacion. El derecho del menor es tratado por la doctora Fuentes en
este Libro por lo que nos remitimos a sus paginas.

Aunque el texto presentado no ha incorporado en el Predmbulo abundantes fundamentos
juridicos ni referencias al clasico articulo 20 de la Constitucion, si consideramos que la
insercion juridica de todo el sistema se basa en esta piedra angular, asi como en la
libertad de empresa, libre competencia y pluralismo, principios rectores de la politica
econdémico-social de Esparia.

Eso implica que la relacion comunicativa (empresa-medio-anunciantes-publico) tiene
una columna vertebral sélida. Independientemente de las fisuras de nuestro texto
constitucional y de la desigual jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el punto de
partida es fuerte, pese a que una vez mas no se ha aprobado como Ley Organica.

Consideramos un buen avance en este texto la posicion del publico, no sélo de las

minorias de edad, sino de asociaciones, intervencién en audiencias antes el CEMA, etc,
cuestion que se iran tratando por la doctrina en los préximos afos.
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2. La cuestion de la inversion obligatoria en cine
2.1. Nueva regulacion por la LGA

Aunque UTECA no ha renunciado al procedimiento penal abierto contra la Ley anterior
a ésta, que obliga a invertir en cine un cinco por ciento de los ingresos brutos obtenidos
por las operadoras, recurso que como diremos después, esta ahora a la espera de una
decision constitucional, considera positivos algunos aspectos del articulo 5 de la LGA,
no so6lo en que la programacion de obra europea incluye la posibilidad de programar Tv
movies, animacion o documentales —cosa que antes no comprendia-, Sino porque entre
las obligaciones de inversién si han mejorado algunos aspectos que se recogen en el
apartado 3 de dicho articulo:

Articulo 5. El derecho a la diversidad cultural y linguistica.

2. Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva de
cobertura  estatal o autondmica deberan contribuir anualmente a la
financiacion anticipada de la produccion europea de peliculas
cinematogréficas, peliculas y series para television, asi como documentales y
peliculas y series de animacion, con el 5 por 100 de los ingresos devengados en
el ejercicio anterior conforme a su cuenta de explotacion, correspondientes a
los canales en los que emiten estos productos audiovisuales con una antiguedad
menor a siete afios desde su fecha de produccion.

Para los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual de titularidad
publica de cobertura estatal o autonomica esta obligacion sera del 6 por 100.

La financiacion de las mencionadas obras audiovisuales podra consistir en la
participacién directa en su produccion o en la adquisicion de los derechos de
explotacion de las mismas.

Como minimo, el 60 por 100 de esta obligacién de financiacion, y el 75 por 100
en el caso de los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual de
titularidad publica, debera dedicarse a peliculas cinematogréaficas de cualquier
género.

De este importe, al menos el 50 por 100 debera aplicarse en el conjunto del
coémputo anual a obras de productores independientes. En las coproducciones
no se contabilizara a estos efectos la aportacion del productor independiente.

Asimismo, los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual deberan
dedicar como minimo un 40 por 100, y el 25 por 100 en el caso de los
prestadores de servicios de comunicacion audiovisual de titularidad publica
del total de su respectiva obligacion de financiacion a peliculas, series o
miniseries para television.

Dentro de estos porcentajes, los prestadores de servicios de comunicacion

audiovisual de titularidad publica deberan dedicar un minimo del 50% a
peliculas o miniseries para television.
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Los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual cuya obligacién de
inversion venga derivada de la emision, en exclusiva o en un porcentaje
superior al 70% de su tiempo total de emision anual, de un Unico tipo de
contenidos, siendo éstos peliculas cinematograficas, series de television,
producciones de animacion o documentales, podran materializarla invirtiendo
unicamente en este tipo de contenidos siempre que se materialicen en soporte
fotogquimico o en soporte digital de alta definicion.

En todo caso, el 60 por 100 de la financiacion conjunta prevista en este
articulo se destinard a la produccion en alguna de las lenguas oficiales de
Espana.

No podra computarse a los efectos de este articulo la inversion o la compra de
derechos de peliculas que sean susceptibles de recibir la calificacion X de
conformidad con la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine.

También estan sometidos a la obligacion de financiacion establecida en este
articulo los prestadores del servicio de comunicacion electronica que difundan
canales de television y los prestadores de servicios de catalogos de programas.

Quedan excluidas de esta obligacion las televisiones locales que no formen
parte de una red nacional (..)”.

Cuadro 4

TVE y TV Autondmicas

Inversion Destino de la financiacién

6% ingresos ejercicio anterior 75% a peliculas cinematograficas

- de esto el 50% a productores
independientes
25% a miniseries o peliculas de tv

Concretamente resumimos su contenido:

Se impone una mayor obligacion y exigencia a las televisiones publicas, estatal
y autondmicas (Cuadro 4) lo que parece positivo teniendo en cuenta el interés y
servicio publico de éstas, respecto a las privadas (Cuadro 5).

Pueden ser objeto de inversion las peliculas, series 0 miniseries para television
lo que es muy positivo y responde a una peticion del sector que representa
UTECA y otras patronales de creadores.

Se excluyen las televisiones locales de esta obligacion legal a menos que formen
parte de una red nacional.

Se sigue sin distinguir la base de la obligacion calculada sobre los “ingresos de
explotacion”, no sobre sus beneficios, lo que penaliza a las empresas en
supuestos de pérdidas. Los ingresos procedentes del merchandising, la edicion
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discografica, la agencia de noticias, etc.. no deberian computarse a estos efectos,
aunque la Ley, como decimos, no distingue.

- También estan sometidos a esta obligacion los prestadores del servicio de
comunicacion electronica que difundan canales de television y aquellos que
presten servicios de catalogos de programas —lo que es una novedad-.

- Siguen sin incluirse las peliculas X como destinatarias de este incentivo a la
produccion.

- Los prestadores podran pactar la forma de aplicacion de este precepto entre uno
0 varias asociaciones que agrupen a la mayoria de los productores de cine, lo
que debera ser revisado por el CEMA.

Cuadro 5
Operadoras privadas
Inversion Destino de la financiacién
5% ingresos ejercicio anterior 60% a peliculas cinematograficas

- de esto el 50% a productores
independientes
40% a miniseries o peliculas de tv

2.2. La cuestion de inconstitucionalidad elevada por el Supremo al Tribunal
Constitucional en Auto del 9 diciembre de 2009

Como ya expusimos el afio pasado la Sentencia del Caso 222-07 UTECA .
Administracién General del Estado® consideré compatible con el Derecho Comunitario
la obligacion que se puede imponer a unas empresas de television para que éstas
inviertan en cine (para el TUE no es una ayuda estatal en sentido estricto). Se trata de la
solucion que el Supremo elevo a Luxemburgo como “cuestion prejudicial” y que no ha
resuelto el recurso que lleva en el TS desde 2004.

De hecho en este afio 2010 el Supremo ha decidido elevar el asunto a nuestro Tribunal
Constitucional por las dudas que le merece la medida en el contexto de la libertad de
empresa. Por Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
se acordo plantear al TC la cuestion de Inconstitucionalidad del segundo parrafo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994 (conocida como la primera Ley de
Television sin Fronteras) en su version modificada de las Leyes 22/1999, de 7 de junio
y Ley 15/2001, de 9 de julio.

Como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo ante el recurso ordinario 104/2004,
todavia no firme, “el legislador ha optado por una medida que sacrifica la libertad
empresarial de los operadores televisivos a fin de aumentar y facilitar la financiacién
de determinadas creaciones y producciones cinematograficas.

% Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-222/07, CJE/09/18 Fecha: 05/03/2009
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““Las razones imperiosas de interés general que pudieran legitimar una restriccion en
la libertad empresarial de invertir se han de valorar segin los criterios que han
guedado expuestos en la doctrina constitucional, de ahi que eleve el asunto como
cuestion constitucional por menguar dichas leyes y sus reglamentos la libertad de
empresa del articulo 38 de la Constitucion.
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3. Cuestiones abiertas sobre los derechos de autor

3.1.El proyecto de Ley de Economia Sostenible y su incidencia en la de
Propiedad Intelectual

Desde hace dos afios se conoce el primer borrador de la Ley de Economia Sostenible, un
texto legal que se propone por el Gobierno para el incentivo de determinados sectores
productivos. Tal texto incorpora varias “disposiciones finales” relacionadas con la
propiedad intelectual:

a. Afade los asuntos de derecho de autor al &mbito competencial de la Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacion

b. Modifica la Ley de Procedimiento Contencioso para dar a tribunales centrales de
instruccion (la Audiencia Nacional) nada menos que competencias especificas
en ese tipo de “infracciones” on line

c. Y modifica la tan demandada Comision de Propiedad Intelectual otorgandole
nuevas funciones de fiscalizacion y de arbitraje.

Este “poutpurri” de propuestas que blindan el sector de determinados titulares de los
derechos de propiedad intelectual ha despertado grandes criticas, lo que ha llevado a
esta Ley a ser apodada por el apellido de la Ministra de Cultura proponente “ley Sinde”,
y a recogerse firmas y opiniones para un posible recurso constitucional.

Concretamente, de esta Ley de Economia Sostenible tiene relevancia ahora en este
estudio las Disposiciones finales de su texto que resumimos y valoramos a
continuacion.

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la Informacion, el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual y la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, para la proteccion de la
propiedad intelectual en el &mbito de la Sociedad de la Informacion.

Uno. Se introduce una nueva letra e) en el art. 8.1.de la Ley 34/2002 de
Servicios de la Sociedad de la Informacion con el siguiente tenor:

e) La salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual.

Dos. Se introduce un nuevo apartado segundo del articulo 8 Ley 34/2002 de
Servicios de la Sociedad de la Informacién, con renumeracion correlativa de los
actuales 2, 3,4y5

2. Los 6rganos competentes para la adopcién de las medidas a que se refiere

el apartado anterior, con el objeto de identificar al responsable del servicio de
la sociedad de la informacion que esta realizando la conducta presuntamente
vulneradora, podran requerir a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion la comunicacion de los datos que permitan tal identificacion a fin
de que pueda comparecer en el procedimiento. Los prestadores estarén
obligados a facilitar los datos de que dispongan.
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Se trata de un apartado muy controvertido, en opinion de muchos, inconstitucional por
vulnerar derechos personales, sin las necesarias garantias. Segun esta disposicion, los
proveedores de servicios de Internet, portales, sitios web o redes sociales podrian ser
requeridos para facilitar los datos de usuarios (normalmente la IP —el Internet Protocol-
con que accede a la red que permite ubicarle a través de la operadora que le da ese punto
de entrada en Internet.

El debate es mas arduo por la introduccion de la “propiedad intelectual” como una
nueva “competencia” o ambito de aplicacion de la Ley de Servicios de las Sociedad de
la Informacidon. Ademas, como se propone esta Ley, la LPI otorga al M° de Cultura la
competencia o vigilancia para la “salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la sociedad de informacion
en los términos previstos en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de
julio”, lo que abunda en la idea de control gubernativo de un &mbito econémico, de un
sector.

Tres. Se introduce una Disposicion Adicional quinta en el Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril con la siguiente redaccion:

El Ministerio de Cultura, en el ambito de sus competencias, velara por la
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion
por los responsables de servicios de la sociedad de informacion en los términos
previstos en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion.

A continuacion exponemos como quedard constituida la Comisién de Propiedad
Intelectual, ya prevista desde 1987 en nuestra Ley, pero inoperante y desprovista de
autoridad. No coincide con las peticiones que han hecho distintas voces del sector de
medios, tampoco de UTECA que colaboro en la legislatura anterior en el Borrador de
un Decreto que incluiria esta Comision en el ambito de competencias no sélo del
Ministerio de Cultura sino también de Industria y Economia.

La presente propuesta de la Ley Sinde que va a prosperar, no podra ser valorada hasta
comprobar la eficacia de sus procedimientos de control. Destacamos en subrayado las
cuestiones que consideramos mas importantes.

También la relacionada con el control de las “vulneraciones” de los derechos de autor,

algo claramente contrario a los principios constitucionales, pues introduce la potestad
administrativa de sancion, privando incluso derechos personales.

Cuatro. Se modifica el art. 158 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril con la
siguiente redaccion:

“Articulo 158. Comision de Propiedad Intelectual
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1. Se crea en el Ministerio de Cultura, la Comision de Propiedad Intelectual,
como érgano colegiado de ambito nacional, para el ejercicio las funciones de
mediacion y arbitraje y de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
que le atribuye la presente Ley.

2. La Comision actuara por medio de dos Secciones.

La Seccidn Primera ejercera las funciones de mediacion y arbitraje que le
atribuye la presente ley.

La Seccidn Segunda velara, en el @mbito de las competencias del Ministerio de
Cultura, por la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su
vulneracién por los responsables de servicios de la sociedad de informacion en
los términos previstos en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion.

3. Corresponde a la Seccion Primera el ejercicio de las funciones de mediacion
y arbitraje de acuerdo con las siguientes reglas:

1°. En su funcion de mediacion:

a. Colaborando en las negociaciones, previo sometimiento de las partes,
para el caso de que no llegue a celebrarse un contrato, para la

autorizacion de la distribucién por cable de una emision de radiodifusion,
por falta de acuerdo entre los titulares de los derechos de propiedad
intelectual y las empresas de distribucion por cable.

b. Presentando, en su caso, propuestas a las partes.

Se considerara que todas las partes aceptan la propuesta a que se refiere el
parrafo anterior, si ninguna de ellas expresa su oposicion en un plazo de tres
meses. En este supuesto, la resolucion de la Comisidn surtira los efectos
previstos en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, y sera revisable
ante el orden jurisdiccional civil.

La propuesta y cualquier oposicién a la misma se notificara a las partes, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

El procedimiento mediador, asi como la composicion de la Comision a efectos
de mediacion, se determinaran reglamentariamente, teniendo derecho, en todo
caso, a formar parte de la misma, en cada asunto en que intervengan, dos
representantes de las entidades de gestion de los derechos de propiedad
intelectual objeto de negociacion y otros dos de las empresas de distribucion
por cable.

2°, La Comision actuara en su funcion de arbitraje:

a. Dando solucion, previo sometimiento de las partes*, a los conflictos que,
en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo anterior,
puedan producirse entre las entidades de gestion y las asociaciones de
usuarios de su repertorio o entre aquéllas y las entidades de

radiodifusion. EI sometimiento de las partes a la Comision sera

voluntario y debera constar expresamente por escrito.
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b. Fijando una cantidad sustitutoria de las tarifas generales, a los efectos
sefialados en el apartado 2 del articulo anterior, a solicitud de una
asociacion de usuarios o de una entidad de radiodifusion, siempre que
éstas se sometan, por su parte, a la competencia de la Comision con el
objeto previsto en el parrafo a de este apartado.

3°. Reglamentariamente se determinaran, para el ejercicio de su funcion de
arbitraje, el procedimiento y composicion de la Comision, teniendo derecho, en
todo caso, a formar parte de la misma, en cada asunto en que intervengan, dos
representantes de las entidades de gestion y otros dos de la asociacion de
usuarios o de la entidad de radiodifusion.

La decision de la Comision tendra caracter vinculante y ejecutivo para las
partes.

Lo determinado en este apartado se entendera sin perjuicio de las acciones

que puedan ejercitarse ante la jurisdiccién competente. No obstante, el
planteamiento de la controversia sometida a decisidn arbitral ante la Comision
impedird a los Jueces y Tribunales conocer de la misma, hasta tanto haya sido
dictada la resolucion y siempre que la parte interesada lo invoque mediante
excepcion.

4. Corresponde a la Seccion Segunda, que actuara conforme a los principios
de objetividad y proporcionalidad, el ejercicio de las funciones previstas en los
articulos 8, 11 y concordantes de la Ley 34/2002, para la salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion por los responsables
de servicios de la sociedad de informacion.

La seccion podra adoptar las medidas para que se interrumpa la prestacion de
un servicio de la sociedad de la informacién o para retirar los contenidos que
vulneren la propiedad intelectual por parte de un prestador con animo de lucro,
directo o indirecto, o de quien pretenda causar un dafio patrimonial. La
ejecucion de estas resoluciones, en cuanto puedan afectar a los derechos y
libertades garantizados en el articulo 20 de la Constitucion, requerira de la
previa autorizacion judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado en el
articulo 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contenciosos
Administrativa.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de las acciones civiles,
penales y contencioso-administrativas que, en su caso, pudieran corresponder
a los titulares de los derechos de propiedad intelectual.

Reglamentariamente se determinaran la composicion y funcionamiento de la
Seccidn y el procedimiento para el ejercicio de las funciones que tiene
atribuidas.

Entre las leyes modificadas por esta norma se trata de una Ley de procedimiento, que —
de forma insolita en nuestro Derecho reciente- introduce una nueva competencia para
los Juzgados Centrales de lo Contencioso Administrativo a quienes les corresponde
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“autorizar” la ejecucion de las decisiones de la Comisién del Ministerio de Cultura
(cierre de webs, interrupcion de servicios por Internet, etc).
Cinco. Se modifica el articulo 9 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, numerando
su texto actual como apartado 1y afiadiendo un apartado 2, con el contenido
siguiente:

2. Correspondera a los Juzgados Centrales de lo contencioso administrativo
autorizar, mediante auto, la ejecucion de la resoluciones adoptadas por la
Seccién Segunda de la Comisidn de Propiedad Intelectual para que se
interrumpa la prestacion de servicios de la informacion o para que se retiren
contenidos que vulneren la propiedad intelectual, adoptadas en aplicacion de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion.

Unas disposiciones, introducidas a modo de ronddn en la Ley prevista para poner
remedio a la crisis econdmica, distrae y llega sin justificacion al Parlamento, incluso en
contra de las instituciones que dictaminaron sobre ella.

Por ejemplo, el Consejo Econdmico y Social (CES) al estudiar este anteproyecto de la
Ley lo considerd* demasiado heterogéneo, necesitado de un mayor esfuerzo en términos
de homogeneidad y de cohesién interna y, en concreto, en relacion con estas
disposiciones de Propiedad Intelectual solicita su reforma:

“A modo de ejemplo, en lo que respecta a la disposicion final primera, el CES
considera que con el fin de ofrecer un marco legal suficientemente claro,
predecible y generador de certidumbre para todos los actores involucrados,
usuarios y operadores, que a la vez conjugue los diferentes derechos e intereses
en juego, se deberia producir una reforma integral del marco regulatorio de la
proteccion de la propiedad intelectual y de la normativa de aplicacion que
regula el funcionamiento de las Entidades y Sociedades de gestién de derechos
de autor”.

Al ambito del Derecho sobre derechos de autor y propiedad intelectual le esta
ocurriendo lo que sucediera al ambito audiovisual: abundan las leyes desflecadas, con
una técnica legislativa empleada que dificulta la comprensién de la norma vy, en
definitiva, un sistema injusto para todos los titulares y beneficiarios de la Ley.

El informe del CES no entra en detalles sobre la modificacion del procedimiento
establecido en la “Ley Sinde” sobre violaciones de derechos de autor, ni tampoco en la
constitucion de la Comision de Propiedad Intelectual.

Tampoco los grupos politicos (salvo UPyD y BNG) han entrado a fondo, incluso
muchos de aquéllos que objetaron la totalidad de la Ley®, ni siquiera han entrado en esa
disposicion (como CIU e IU). Previsiblemente la Ley que en septiembre entra en el
Senado, sera aprobada antes de concluir el afio.

* Consejo Econdmico y Social, Dictamen sobre sl Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible Sesion

Ordinaria del Pleno de 28 de enero de 2010
> Los grupos politicos por PP, CiU, IU-ICV y UPyD y BNG presentaron Enmiendas a la totalidad que
fueron rechazadas.
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Veamos ahora otra cuestion sobre la que si hay también acuerdo respecto a la necesidad
de “reescribir” una nueva Ley de Propiedad Intelectual. En este sentido se expreso
también UTECA ante la Comisién Parlamentaria correspondiente el pasado 29 de enero
de 2010.

3.2. La Gestién Colectiva de los derechos en el sector televisivo

En este Capitulo de 2009 analizamos a fondo las dos sentencias de 2009 sobre la gestion
de los derechos de autor y la equidad de las tarifas aplicadas por las Entidades de
gestidn, se trata de la Sentencia de Tribunal Supremo - Sala Primera, de lo Civil n°
55/2009, de 18 de Febrero 2009 y, la Sentencia n° 228/2009 de 7 abril.

Ambas son sentencias promovidas por cadenas de Television contra dos entidades de
gestidn de derechos de artistas e intéRpretes (AIE y AISGE) La primera es el resultado
del recurso de casacion presentado por Telecinco, y, la segunda, del de Sogecable.

Una de las cuestiones que mas polémica despiertan en esta cuestion es la situacion
monopolistica de facto de las entidades, las barreras legales y de entrada en ese
mercado, y especialmente, la obligatoriedad de la gestion colectiva de ciertos derechos
(ver Cuadro 6) que bloquea a los autores o titulares a trabajar de otro modo. Aqui puede
verse (en verde) los derechos que necesariamente han de pasar por las entidades de
gestién, y que ademas, son irrenunciables.

A este asunto le ha dedicado la CNC un contundente informe, cuya lectura
recomendamos, sobre la situacion

En el informe la CNC repasa la legislacion vigente, y describe los defectos del sistema
que son los siguientes:

1) Junto con las barreras de entrada legales, existen una serie de barreras de
entrada estratégicas que las entidades han establecido en un entorno
regulatorio que permite que las entidades puedan explotar su posicion
monopolistica.

2) Por un lado, los contratos con entidades de gestion extranjeras
suelen incorporar clausulas de exclusividad en la gestion de los repertorios y
obstaculos a la libre eleccion de entidad por parte de los titulares.

3) Por otro lado, los contratos de gestidn con los titulares se caracterizan por incluir
altos periodos de permanencia y preaviso, limitar la libertad del titular para definir el
alcance del contrato y garantizar a la entidad la exclusividad en la gestion de

los derechos.

4) Finalmente, las entidades establecen en muchas ocasiones tarifas por disponibilidad
independientes del uso efectivo, configuran repertorios en los que confluyen sin
distincion derechos de gestion colectiva obligatoria y voluntaria y mantienen una
importante falta de transparencia sobre sus repertorios, factores que contribuyen a
reforzar su poder de mercado.
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Pese a que la Ley de Propiedad Intelectual establece un marco normativo de la
gestion colectiva en la que la opcion mas querida y probable es la existencia de
entidades de gestidn monopolisticas, las obligaciones que este marco legal les
impone en absoluto permiten contrarrestar el elevado poder negociador que les
atribuye su poder de mercado, de ahi que en sus conclusiones abogue por su reforma
total.

Concretamente, sobre las entidades de gestion la CNC afirma que:

1) En primer lugar, no existe control ex-ante sobre las tarifas que fijan las entidades, ya
sea a través de la introduccién de obligaciones eficaces o a través de la supervision de
una autoridad competente.

2) En segundo lugar, el proceso de negociacion con los usuarios no garantiza que las
tarifas sean razonables y equitativas, puesto que el marco legal permite que, ante una
falta de acuerdo, se apliquen las tarifas generales fijadas previamente de modo
unilateral por la entidad monopolistica, lo que reduce los incentivos de esta Ultima a
entrar en una negociacion real.

3) En tercer lugar, el control ex-post es muy reducido, principalmente porque la
Comisidn de Propiedad Intelectual, creada por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987
como mecanismo de resolucion de conflictos tarifarios entre las entidades de gestion y
determinados usuarios, no se ha mostrado como un instrumento eficaz,
fundamentalmente porque no ha sido dotada de las competencias y las facultades
coactivas necesarias para que pudiese servir eficazmente a ese fin.
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Cuadro 6
Fuente; Informe CNC

| DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL® |

Derechos

Derech le:
rechos morales patrimoniales

Derecho de

participacién

Otros derechos

Derecho de
compensacion
equitativa por copia

Derechos de Derechas e
remuneracion exclusives

Derecho exclusivo de
reproduccisn

Derecho exclusivo de
distribucion

Derechos de
explotacian

Derechos de remuneracién por
distribucian

Derechos de remuneracién por

o - Derecho exclusivo de
comunicacién piiblica

comunicacién piblica

I Garecho exciusiva de .
1 comunicacion punlica da !
+ autorizar Ia retransmiaian por |
I cabls, ssgun 20.4.b de 1a LPI -
| leetablscide por Directiva |
1 33/B3ICEE]

Derecho exclusive de
transform acion

“En color verde fos derechos de gestidn colectiva obligatoria

Afirma la CNC®, que “al impedir a los titulares gestionar sus derechos de modo
individual, se obliga a que éstos tengan que obtener servicios de gestion de la entidad.
De este modo, se crea una demanda cautiva para las entidades de gestion, que operan
desde una posicién monopolistica y ademas, en estos casos, representan al titular por
mandato legal.

Esta situacion puede dar lugar a problemas de agencia entre titular y entidad, que
aparecen cuando existen conflictos de interés entre el agente que presta servicios al
titular (la entidad) y el titular. Los problemas pueden surgir en el ambito de las
negociaciones o0 en el establecimiento de tarifas. Por ejemplo, puede que la entidad
haga que las negociaciones con los usuarios se alarguen mas de lo que un grupo de
titulares estarian dispuestos a aceptar. Del mismo modo, puede que el nivel de las
tarifas no coincida con las preferencias de los titulares a los que representa”.

Aunque las Directivas europeas ha establecido en algunos casos la posibilidad de dejar a
la voluntad de los titulares ese ejercicio colectivo, el legislador espafiol siempre ha
optado por hacerlo obligatorio.

5 Ibid p. 38.
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En el cable si viene obligado desde Bruselas esa gestion colectiva por el articulo 9.1 de
la Directiva 93/83/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de
1993, sobre coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via
satélite y de la distribucion por cable, que establece que: “Los Estados miembros
garantizaran que el derecho que asiste a los titulares de derechos de autor o derechos
afines de prohibir o autorizar la distribucion por cable de una emision solo pueda
ejercerse a través de una entidad de gestion colectiva™.

No en cambio en la remuneracion por alquiler que corresponde a los autores (90.2 LPI)
y a los artistas intérpretes o ejecutantes (109.3 LPI), que si viene establecida con
libertad por la Directiva 92/100/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los
derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual. LA UE permite que la
gestion pueda ser individual o colectiva.

El derecho de una remuneracién equitativa y Unica para los productores de fonogramas
y artistas intérpretes o ejecutantes por la comunicacion publica de fonogramas (articulos
108.4, 108.6, 116.2 y 116.3 de la LPI) también tiene su origen en la Directiva
mencionada. No obstante, tampoco en este caso la directiva impone la gestion colectiva
obligatoria, algo que si se hace en la LPI.

Esto es posible porque las Directivas establecen el marco minimo regulatorio que debe
armonizar toda la Unidn, pero da margen politico y legislativo a los estados miembros
en aquellas cuestiones que deja a su arbitrio.

Ademas, el analisis de la arquitectura legal de la LPI para las entidades de gestion pone
claramente de manifiesto que el legislador estd pensando en la existencia de entidades
de gestiébn monopolisticas, pues s6lo desde esta perspectiva encuentran justificacion,
entre otras, las obligaciones de contratar que imponen los articulos 152 y 157.1 a las
entidades de gestién47 y que se analizan en mayor profundidad mas adelante. Por
afiadidura, el régimen de autorizacion contribuye a refrendar estos monopolios en la
gestién de derechos de propiedad intelectual. Todos estos factores configuran a la LPI
como un marco legal muy restrictivo de la competencia, que refuerza el efecto
negativo de las barreras de entrada intrinsecas a la naturaleza econémica de los derechos
de propit,;dad intelectual, que ya de por si generan una tendencia a la concentracion en el
mercado’.

Aqui vemos en el Cuadro 7 un grafico del origen de la recaudacion por actividad y uso
de la obra con datos de la SGAE, pues la CNC no tiene disponibles los datos completos
de todas las entidades. Como indica la CNC “el abanico de actividades econdmicas que
deben pagar por utilizar obras y prestaciones protegidas es muy amplio, siendo los
principales segmentos, en términos de recaudacion, las televisiones y las radios, que
aglutinan casi un 50% de la recaudacién de la SGAE™®,

" Ibid p. 42
® Informe CNC, pégina 23
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Cuadro 7

Tabla 2. Recaudacion y miembros de las entidades de gestion. 2007

Recaudacion (en millones de euros)

en % total

Miembros (en personas)

en % total

SGAE

360, 1

711%

93.933

70,9%

CEDRO

43,0

8,3%

13.133

9,9%

VEGAP

10,5

2,0%

1.708

1,3%

DAMA

1,0

0,2%

358

0,3%

AIE

224

4,3%

13.862

10,5%

AISGE

28,2

5,4%

7.992

6,0%

AGEDI

23,5

4,5%

222

0,2%

EGEDA

21,3

4,1%

1.320

1,0%

Total

518,9

100,0%

132.528

100,0%

Fuente: CNC con datos de AEVAL 2008

Posibles soluciones a la escasa competencia que hay en Entidades de Gestién

Una primera aclaracion es que de las ocho entidades de gestion que hay en Espafia tan
solo dos, DAMA y SGAE, compiten entre si entre autores del sector audiovisual, segin
en qué entidad se registren éstos o a la que concedan los derechos de representacion.

La Unién Europea® esta fomentando férmulas alternativas a la gestion off line de los
derechos de autor como son los sistemas de gestion on line de los DRM (Digital Rights
Management Systems) y, de hecho, en el campo musical, han surgido entidades como:
Alliance Digital es una plataforma formada por la MCPS-PRS britanica para ofrecer
licencias por un repertorio de pequefias y medianas editoras musicales; la entidad
francesa SACEM y Universal Music Publishing Group (UMPG) han firmado un
acuerdo para ofrecer licencias del repertorio UMPG; la entidad alemana GEMA vy la
britinica MCPS-PRS han formado Central European Licensing and Administration
Services (CELAS), para ofrecer licencias del repertorio anglo americano y aleman de la
editora musical EMI; Warner Chappell Music ha puesto en marcha la iniciativa Pan-
European Digital Licensing (PEDL), mediante la cual confiere la gestion en términos no
exclusivos de su catalogo a la entidad de gestion alemana GEMA, la sueca STIM, la
britdnica MCPS-PRS y SGAE. Muchas de estas iniciativas estan abiertas a la inclusion
de otros repertorios y permitirian mas flexibilidad en el sistema espafiol.

La CNC no ve con buenos ojos que las entidades de gestion tengan que ser
necesariamente “asociaciones sin animo de lucro”. Cabria que hubiese entidades
mercantiles aun sin lucro como ocurre en otros paises.

Hay una Comunicacion de 2004 de la UE en este sentido, sobre la gestion de los
derechos de autor y derechos afines en el mercado interior: “En relacién con su
estatuto, las sociedades de gestion colectiva pueden ser entidades empresariales
benéficas, con o sin animo de lucro. El proceso de consultas demostré que, al parecer,

® Entre estas iniciativas se encuentra la Recomendacién de la Comisién, de 18 de mayo de 2005, relativa a la gestion
colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ambito de los servicios legales de musica en
linea, cuyo objetivo es permitir que los titulares tengan mas capacidad de elegir qué entidad de la Unién Europea les
gestiona sus derechos en el entorno online y facilitar la existencia de licencias paneuropeas que fomenten el desarrollo
de negocios que explotan obras y prestaciones en el entorno online europeo.

37




la eficacia de una sociedad de gestion colectiva no depende de su forma juridica”
Comision Europea (2004).

También hay un modelo exitoso en EEUU que es el de la SESACY, creada en 1930.
Desde 1931, es una entidad con animo de lucro. Gestiona derechos de autores y editores
de obras musicales, en competencia con otras dos entidades: ASCAP y BMI. En 1992
fue comprada por un grupo de inversores, y su participacion en el total recaudado por
estas tres entidades pasé de un 1% al 5% de la actualidad. En su repertorio se incluyen
unas 200.000 composiciones musicales.

Las barreras de entrada legales comentadas hasta el momento (imposicién de una forma
juridica determinada y exigencia de autorizacion administrativa previa) constituyen
restricciones a la competencia que limitan la presién competitiva de otras entidades. Por
su parte, la gestion colectiva obligatoria constituye un obstaculo a la gestion individual
y, por lo tanto, impide la entrada y limita la presion competitiva ejercida por los titulares
de derechos.

Cuadro 8

Gréafico 1. Reparto de la recaudacién nacional por tipo de derechos, en % sobre
recaudacion nacional total. 2007

Reproduccion y
distribucién; (17,6%)

Comunicacion publica

(62,5%) Copia privada (19,9%)

Fuente: AEVAL (2008).

También es importante, aunque no lo trataremos asi, el asunto de la exclusividad que a
veces se exige en la representacion internacional mutua de las entidades de gestion. “A
juicio de la CNC, las decisiones de la Comisién Europea destinadas a favorecer la
competencia entre entidades europeas en el ambito de los acuerdos de representacion

reciproca encierran importantes efectos procompetitivos™”.

- Los contratos de los titulares con las entidades oscilan de dos afios (CEDRO) a
cinco (DAMA y SGAE) son habitualmente prorrogados sin posibilidad de
romperlo con anterioridad, lo que también bloguea el mercado y las

0 Fuente citadas por la CNC: Department of Justice de EE.UU; http://www.sesac.com/aboutsesac/about.aspx
(consulta realizada el 13/04/09).
" Ibid p. 48.
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oportunidades de los propios autores. De nuevo debe ser una solucion ofrecer
mas flexibilidad, como recomienda la citada Comunicacion de la UE de 2004.

- Tampoco se observa flexibilidad en el alcance de los contratos (tanto en
territorio como tipo de obras), “mediante las limitaciones a la posibilidad de
reservarse derechos, obras o territorios, se limita tanto la entrada de otras
entidades de gestion como la gestion individual”.

- Enrelacion con la exclusividad, si el mandato fuese en términos no exclusivos y
se diera al titular la posibilidad de otorgar licencias a la par con la entidad, se
favoreceria la competencia.

Tabla 3. Recaudacion de la SGAE, por tipos de usuarios. 2007
C: i Usuario Recaudacion muiones os auros) Participacion (en % sobre totan
Dramaétieos 145 3.9%
Artes escénicas y musicales |yariedades 26,6 7.2%
Sinfénicos 1.9 0,5%
Tv plblica 776 21,0%
Radiodifusién y cable |7 privada 524 14.2%
Tv de pago 8.8 2,4%
Radios 20,9 5.7%
Restauracion 17,7 4,8%
Salas de cing 95 26%
Discobares 11,1 3.0%
Discotecas 83 23%
Comuni 5n piiblica Hospedaje 55 1,5%
Salones de bodas 59 1,6%
Ayuntamientos 53 1,4%
Comercios 43 1,2%
Compaiiias de transporte 16 0,4%
Ofros 6,7 1,8%
Soportes discogréficos y videogréficos 384 10,4%
Reproduccion mecanica Redes digitales 58 1.5%
Copia privada 205 5,6%
Ofros 11 0,3%
Gestién internacional 247 6,7%
Total 369,1 100,0%
Fuente: eiaboracidn propia a partir del Informe de Gestidn SGAE, 2007
Cuadro 9

Doctrina de la CNC sobre tarifas por disponibilidad que no tienen en cuenta el uso
efectivo

“Las tarifas de las entidades suelen ser tarifas por disponibilidad, entendiendo como
tales tarifas que no tienen en cuenta cudnto usa el usuario el repertorio. Esto
significa que se enfrentara a la misma tarifa independientemente de lo que use el
repertorio”.

¢Qué fendmeno se produce en el mercado ante el sistema de “tarifa por disponibilidad”?

Pues que si un usuario desea sustituir uso del repertorio de la entidad incumbente por
uso del repertorio de una entidad competidora y/o acudir a la gestion individual, no
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tendra muchos incentivos a hacerlo, puesto que la entidad incumbente no cambiara su
tarifa utilice poco o utilice mucho el repertorio.

Se trata de una especie de “tarifa plana” por el uso de un repertorio —del que tampoco se
conoce completamente las obras y autores incluidas-, que discrimina a los usuarios (TV,
radios u otros) que hagan menos uso del mismo.

Sin embargo, en el segundo de los supuestos, tarifa por uso efectivo, la entidad de
gestién no cobraria lo mismo si el usuario reduce su consumo y, por lo tanto, el usuario
tendré incentivos a sustituir uso del repertorio de la entidad incumbente por el de
las otras alternativas, lo que sin duda incrementara la competencia y disciplinara
la conducta de la entidad a la que incumbe.

Este es uno de los puntos en los que UTECA ha mostrado siempre desacuerdo y varias
empresas de comunicacion o entretenimiento, incluidas Antena 3 y Telecinco, han
sometido el asunto ante los tribunales. También ahora la CNC esta contra esa falta de
rigor y destaca que, “a pesar de que no existen obligaciones de transparencia, existen
algunas entidades que a través de sus paginas web tienen dispositivos de consulta del
repertorio, si bien la CNC no ha podido contrastar su fiabilidad o efectividad, puesta en
duda por los usuarios”. Con respecto a la base de datos conjunta entre DAMA y
SGAE", derivada de una obligacién en el Acuerdo de Terminacién Convencional de
2003,

todavia esta en construccion”.

La falta de transparencia sobre los repertorios efectivamente gestionados por las
entidades no contribuye a contrarrestar el monopolio efectivo, lo que también afecta a
los usuarios dificultando la gestion de sus costes —no sabe por lo que estan pagando- y
generando problemas tarifarios como los siguientes:

1) El marco legal actual de la LPI no resulta suficiente por estas tres razones que
explicaremos:
a. no existe control ex-ante sobre las tarifas que fijan las entidades
b. el proceso de negociacion no garantiza la equidad de las tarifas;
c. Y, no existe un control ex-post de las practicas tarifarias de las entidades
verdaderamente eficaz

2) La LPI es muy desigual en la exigencia de una mayor informacion en los criterios
para la fijacién de dichas tarifas. Por ejemplo, el conocido “canon” o compensacion
equitativa por copia privada para los equipos, aparatos y soportes materiales de
reproduccion digitales, derecho tiene un proceso especifico para fijar su importe, se
incluyen en la LPI los principios a tener en cuenta que son prolijos.

3) Las obligaciones que incluye la LPI para las entidades sobre la concesion de
autorizaciones, la fijacion de tarifas generales y los acuerdos con asociaciones de
usuarios™ son sintéticamente, las siguientes:

12 Resolucién del Consejo de la CNC de 24 de junio de 2008, sobre Incidente de Cumplimiento de Acuerdo de
Terminacién Convencional de Expediente 630/07, DAMA/SGAE.

13 Segun la LPI, estas obligaciones no seran “de aplicacién a la gestién de derechos relativos a las obras literarias,
draméticas, dramatico-musicales, coreogréaficas o de pantomima, ni respecto de la utilizacién singular de una o varias
obras de cualquier clase que requiera la autorizacién indiviualizada de su titular” (articulo 157.3 de la LPI).
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« “Contratar con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesion de
autorizaciones no exclusivas de los derechos gestionados, en condiciones razonables y
bajo remuneracion” (articulo 157.1.a de la LPI).
Segun la LPI, estas obligaciones no seran “de aplicacion a la gestion de
derechos relativos a las obras literarias, draméticas, dramético-musicales,
coreograficas o de pantomima, ni respecto de la utilizacion singular de una o
varias obras de cualquier clase que requiera la autorizacion individualizada de
su titular (articulo 157.3 de la LPI).

» “Establecer tarifas generales que determinen la remuneracion exigida por la
utilizacion de su repertorio, que deberan prever reducciones para las entidades
culturales que carezcan de finalidad lucrativa™ (articulo 157.1.b de la LPI).

La fijacion de tarifas generales por derechos de remuneracidon constituye un
asunto que provoca cierta controversia. Por un lado, podria pensarse que el
157.1.b de la LPI solo refiere a los derechos exclusivos, puesto que en el 157.4
se habla de derechos de remuneracién: No obstante, para determinados derechos
de remuneracion, la LPl establece explicitamente que éstos deben hacerse
efectivos segun las tarifas generales de las entidades de gestion.

* “Celebrar contratos generales con asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre
que aquéllas lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente™ (articulo
157.1.c de la LPI).

» Ademas, para determinados derechos de remuneracion - de los derechos reconocidos
en los articulos 108.3, 108.4, 108.5, 116.2 y 122.2 de la LPI -, la LPI estipula de modo
explicito que las entidades deberdn negociar con los usuarios el importe de la
remuneracion.

Doctrina de la CNC sobre la falta de equidad en la fijacion de las tarifas

La doctrina de la CNC sobre este punto es clara desde la “Resolucién de 9 de diciembre
de 2008, sobre el Expediente 636/07, Fonogramas, que se ‘““‘genera una clara asimetria
de poder entre las partes negociadoras a favor de la entidad de gestion, y reduce los
incentivos que ésta puede tener a alcanzar un acuerdo, puesto que se le reconoce el
derecho a exigir coactivamente a través de los tribunales (sede en la que disfrutan de
un status procesal privilegiado conforme al articulo 150 LPI) el pago de un precio
fijado unilateralmente y sin mas limite que el que se deriva de los conceptos juridicos
indeterminados de la equidad o razonabilidad de la remuneracion”. La prevalencia de
las tarifas generales en defecto de acuerdo se deriva de la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 1990.

En ese caso resulta dudoso que una tarifa fijada unilateralmente desde una posicion
monopolistica pueda servir como sustituto en caso de falta de acuerdo con los usuarios.

En consecuencia, concluye la CNC, “no se puede afirmar que el proceso de negociacion
entre entidades y usuarios sea un proceso de negociacion que garantice la equidad de las
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tarifas, principalmente porque las entidades tienen un elevado poder de mercado y el
marco legal y procesal favorece que puedan conseguir una tarifa fijada de modo
unilateral en una fase previa a la negociacion”™.

Debido a la escasa importancia y eficacia de la Comision de Propiedad Intelectual del
Ministerio —cuya reforma para convertirla en una comisién no sélo mediadora sino
decisoria, se ha pospuesto desde 2007 una vez mas-, nuestro sistema carece de control
ex-post; el Unico control ex-post de las entidades lo ejercen los tribunales ordinarios de
Justiciay la CNC.

Como se ha dicho ya en varias ocasiones, se ha reclamado por UTECA y otras
asociaciones de usuarios la CPI no resuelve la falta de control ex-post. También la
CNC, en su Resolucién de 9 de diciembre de 2008, sobre Expediente 636/07 de
Fonogramas, se afirma que ““no resulta irrelevante poner de manifiesto que en los cerca
ya de 20 afios de vida de la CPI... aunque le han llegado algunos conflictos entre
entidades de gestion y usuarios, nunca se ha producido un pronunciamiento de fondo
ni, en consecuencia, ha arbitrado o mediado en ninguin conflicto de esta u otra
naturaleza. Esta inoperancia o fracaso... en el cumplimiento de los fines para las que
fue creada responde, a juicio de la doctrina especializada, tanto no sélo a defectos de
configuracion como a la falta de interés o confianza de sus potenciales destinatarios”.
Puesto que la Resolucién es de diciembre de 2008, no se hace referencia al acuerdo, el
primero de su historia, que la Confederacion Espafiola de Hoteles y Alojamientos
Turisticos (CEHAT) y AGEDI-AIE alcanzaron a través de la CPI en diciembre de 2008.
Es preciso destacar que la CPI ha actuado en este caso ejerciendo su funcién mediadora,
y no arbitral.

Tampoco la Ley da a la CPI un papel importante en el derecho de compensacién
equitativa por copia privada; el hecho de no se haya propuesto a la CPI para la fijacion
del importe en caso de desacuerdo entre entidades y usuarios manifiesta su ineficacia
una vez mas y su necesaria transformacion.

¢Una tarifa equitativa debe guardar una relacion razonable con el valor economico de la
prestacion de la utilizacion del repertorio? Si, pues lo contrario resultaria inequidad. En
linea con lo sostenido por la CNC en varias de sus resoluciones basandose en la
jurisprudencia europea sobre precios no equitativos, que establece ““un abuso de
posicion dominante en el sentido del articulo 86.a) puede consistir en la practica de un
precio excesivo sin relacion razonable con el valor econdémico de la prestacion
proporcionada”®®.

A su vez, como ha podido constatar la CNC, en ocasiones las entidades no tienen en
cuenta una serie de criterios que podrian ayudar a determinar el valor de la utilizacién
de los repertorios para los usuarios. En efecto, en la Resolucion de la CNC, de 23 de
julio de 2009, sobre el Expediente 651/08, AIE/T5 se afirma que en el caso de las
televisiones, la entidad AIE no ha tenido en cuenta criterios objetivos para determinar
el valor que la comunicacion publica tiene para las televisiones, como por ejemplo,
franjas horarias, audiencias o los ingresos por publicidad.

¥ Ibid, p. 58.
5 Sentencia United Brands del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 14 de
febrero de 1978.
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Casos previos en que el TDC o la CNC se pronuncian pro fijacion de tarifas por
uso efectivo

En la Resolucién de Expediente 593/05, de Televisiones, el TDC sefiala ““que desde el
punto de vista de la libre competencia resulta deseable que la base para el calculo de
las tarifas generales se establezca con relacion fundamentalmente al uso real™.

 En la Resolucion de 4 de febrero de 2008, sobre el Recurso contra actos del Servicio
(714/07, Telecinco/AIE), la CNC*considera que la fijacion de una tarifa
exclusivamente sobre los ingresos totales del usuario no es razonable y pudiera no ser
equitativa, ya que estos no estan directamente relacionados con el mayor o menor uso
de los fonogramas o de las grabaciones audiovisuales, como tampoco puede aceptar
que el mayor o menor éxito comercial de una cadena de television esté vinculado de
forma directa con el mayor o menor uso de la masica”.

* En su Resolucion de 23 de julio de 2009, sobre Expediente 651/08, AIE/T5, la CNC
afirma que es necesario que “la exigencia de una tarifa general a un usuario contemple
un criterio que permita, en un primer paso, medir la intensidad de uso en la medida de
lo posible (tiempo de comunicacién, ponderacion respecto del producto televisivo final,
etc.)” y que “lo equitativo esta relacionado con el uso efectivo de ese insumo”.

La introduccion del criterio del uso efectivo en la medida de lo posible ha sido
defendida recientemente por otras instancias. Asi, es muy importante destacar que el
Tribunal Supremo, en una sentencia relevante dictada en el contexto de un
conflicto tarifario entre Telecinco y AIE®, analizada con detalla en la edicion des este
libro en 20009.

Establecido que un criterio que atienda exclusivamente a los rendimientos de
explotacion ““no puede ser aceptado. Resulta, en principio, evidente que resulta mas
equitativo el criterio de efectividad del uso del repertorio, en la medida que sea posible
su aplicacion, que el criterio de disponibilidad o de cuantificacion en funcion de los
rendimientos de explotacién de las empresas. Se impone la necesidad de fijar como uno
de los criterios necesarios para garantizar la equidad en la fijacion de la remuneracién
equitativa que las tarifas aplicadas se ajusten en lo posible al criterio de efectiva
utilizacion del repertorio de la sociedad de gestion correspondiente”.

También el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®’, en el contexto de una
peticion de decision prejudicial planteada por la autoridad de competencia sueca, este
tribunal defiende que “una entidad de gestion colectiva de derechos de propiedad
intelectual que tiene una posicion dominante... no explota de forma abusiva dicha

18 Sentencia 55/2009 del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de 2009, motivada por el recurso de
casacion nimero 2157/2003 interpuesto por la representacion procesal de Gestevisién Telecinco S.A
contra la sentencia dictada en grado de apelacidn, rollo nimero 583/2001 por la Audiencia Provincial de
Madrid, de fecha 21 de marzo de 2003.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta), de 11 de diciembre de 2008, en el asunto C-52/07, que tiene por
objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Marknadsdomstolen
(Suecia), mediante resolucion de 2 de febrero de 2007, recibida en el Tribunal de Justicia el 6 de febrero de 2007, en el
procedimiento entre Kanal 5 Ltd, TV 4 AB y Féreningen Svenska Tonséttares Internationella Musikbyré (STIM).
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posicion cuando, en concepto de retribucion debida por la difusion por television de
obras musicales protegidas por derechos de propiedad intelectual, aplica a las cadenas
de television privadas un sistema de tarifas segun el cual los importes de dichas tarifas
corresponden a una parte de los ingresos de esas cadenas, siempre que dicha parte sea
globalmente proporcional a la cantidad de obras musicales protegidas por derechos de
propiedad intelectual realmente emitida o que pueda emitirse y salvo que exista otro
método que permita identificar y cuantificar de forma mas precisa la utilizacion de
dichas obras asi como la audiencia, sin que por ello aumenten desproporcionadamente
los gastos a que da lugar la gestion de los contratos y el control de la utilizacion de
dichas obras”.

Como vya dijo el TS en el caso Telecinco v. IAE (Sentencia de 18 de febrero de 2009)
una tarifa equitativa tiene que tener en cuenta el repertorio efectivamente gestionado por
la entidad. En caso contrario, se dificulta que la tarifa guarde una relacion razonable con
el valor econémico de la utilizacion del repertorio y se incrementa la posibilidad de que
los usuarios realicen pagos por titulares que la entidad no representa.

El Informe CNC detalla modelos de gestion de tarifas por el uso efectivo en otros paises
asi como en distintos medios en Espafia, radio, comunicacion on line por Internet, bares,
televisiones, etc. “Aunque sea complicado determinar de modo taxativo todos los casos
en los cuales deberian existir tarifas que tengan en cuenta el uso efectivo, si es posible
afirmar que siempre y cuando sea posible monitorizar y vigilar la utilizacion efectiva de
los repertorios a un coste razonable, y cuando el usuario esté dispuesto a proveer la
informacidn que en su caso sea necesaria para medir el uso, deberian existir tarifas que
tengan en cuenta el uso efectivo como alternativa a las tarifas por disponibilidad. Este
es el caso, por ejemplo, de las televisiones y las radios, pero también del incipiente
mercado de los usuarios que exploten obras y prestaciones en el entorno online.
Pueden existir usuarios que por motivos de coste y tecnologia, o por motivos de
confidencialidad y salvaguarda de secretos comerciales, deseen seguir utilizando
tarifas que no tengan en cuenta el uso efectivo, aun en el supuesto de que por las
caracteristicas de su uso pudieran acogerse a esta tipologia tarifaria. También cabe
que el uso efectivo sea uno de los componentes de la tarifa, pudiendo haber otros de
tipo fijo que reflejen la disponibilidad u otro tipo de variables. Lo importante es que la
tarifa permita recoger variaciones en el uso efectivo que el usuario haga del

repertorio”®,

Doctrina vy principios sobre la necesidad de repertorios transparentes:

A) En primer lugar, se ha puesto énfasis sobre la necesidad de una mayor transparencia
en el &mbito especifico de los repertorios:

- TDC. En el expediente de 2003 entre DAMA y SGAE, el TDC también se manifesto
sobre la necesidad de una mayor transparencia, mediante la inclusién de la creacion de
una base de datos en el Acuerdo de Terminacién Convencional.

- Parlamento Europeo. En un Informe del Parlamento Europeo de 2003, sobre un marco
comunitario relativo a las sociedades de gestion colectiva de los derechos de autor, se
subraya la necesidad de ““garantizar que las entidades de gestion funcionen segun el

8 |bid, p. 74
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principio de la transparencia’ (considerando 31) y de ““regular su actividad cuando la
ejerzan desde una posicion de monopolio, para garantizar la transparencia que exige el
derecho de competencia” (considerando 35). De hecho, una medida que recomendaba
la Comision de Asuntos Econdmicos y Monetarios de la Comision Europea en el
proceso de consultas para la elaboracion de dicho informe era ““el establecimiento de un
registro publico de acceso electrénico en el que figuren todos los titulares de derechos
que estén representados por sociedades de gestion colectiva™.

- Comisién Europea. La Comision Europea, en su Recomendacion de 2005, relativa a
la musica en linea, incluye la siguiente recomendacion: ““Los gestores colectivos de
derechos deben informar a los titulares de derechos y a los usuarios comerciales del
repertorio que representen de cualquier acuerdo reciproco de representacion vigente,
del ambito territorial de sus mandatos para dicho directorio y de las tarifas
aplicables”.

- Asimismo, es importante destacar que el BALPI incluia modificaciones en la LPI con
el objetivo de introducir mas transparencia en la actuacion de las entidades, puesto que
incorporaba obligaciones de informar sobre los contratos suscritos con otras entidades
de gestion nacionales y extranjeras y obligaciones de informar al usuario sobre el
repertorio gestionado por la entidad, asi como de las categorias de titulares de derechos
de propiedad intelectual no incluidas en el alcance del contrato concedido y que
pudieran resultar afectadas por la explotacion prevista en el mismo.

B) En segundo lugar, se ha demandado una mayor transparencia en el funcionamiento
de las entidades de gestion en términos méas generales:

- CNC. Tanto en su Resolucion de 9 de diciembre de 2008, sobre Expediente 636/07,
Fonogramas, como en la Resolucion de 23 de julio de 2009, sobre Expediente 651/08,
AIE/T5, se alude al deber de especial transparencia, razonabilidad y objetividad que
tienen las entidades de gestion en sus negociaciones con los usuarios.

- Parlamento y Consejo Europeos. En la Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de participacion en
beneficio del autor de una obra de arte original. El Parlamento y Consejo Europeos
consideran que ““los Estados miembros deben asegurarse de que los organismos de
gestidn colectiva funcionen de modo eficaz y transparente” (considerando 28).

En la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion. considera que
es necesario, especialmente a la luz de las exigencias derivadas del entorno digital,
garantizar que las sociedades de gestion colectiva de los derechos de autor y de los
derechos afines a los derechos de autor consigan un nivel mas alto de racionalizacion y
transparencia en el respeto de las normas de competencia” (considerando 17). Es
importante destacar que ninguna de estas dos directivas trata especificamente de la
gestion colectiva, sino de otros temas relacionados con los derechos de autor y derechos
afines.

19 i . . . . .
Recomendacion de la Comision, de 18 de mayo de 2005, relativa a la gestion colectiva transfronteriza de los
derechos de autor y derechos afines en el ambito de los servicios legales de musica en linea.
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La falta de transparencia no es sélo grave en cuando al repertorio en si sino
también a los contratos entre usuarios de una misma actividad. Estas practicas
discriminatorias en las que incurren las entidades de gestion introducen distorsiones
competitivas en los mercados donde operan los usuarios, puesto que algunos usuarios se
ven obligados a pagar por un input intermedio precios méas altos que los que pagan sus
competidores.

Elemento importante en la aparicion de estas practicas es la falta de transparencia sobre
el contrato que una entidad tiene con un usuario j para otro usuario i, siendo j e i
usuarios que realizan una actividad similar, un uso similar del repertorio y que se
ejercen cierta presion competitiva. Esta falta de transparencia facilita que se pueda
discriminar, lo que de nuevo pone de manifiesto la conexion entre la falta de
obligaciones de transparencia de las entidades y la introduccion de distorsiones en el
funcionamiento de los mercados desde su posicién monopolistica.

Por estos motivos, en su Resolucion del Expediente 636/07, de Fonogramas, la CNC
sostiene que “la ocultacién de los acuerdos previamente celebrados con otros usuarios
operadores de television constituye un grave incumplimiento del deber de especial
transparencia que tienen frente a los usuarios de los derechos que gestionan,
considerando necesario “‘en orden a mitigar el riesgo de que se produzcan nuevos
comportamientos discriminatorios, imponer a las entidades de gestion imputadas que
en todo proceso de negociacion de las condiciones de acceso y remuneracion de su
repertorio de derechos informen al usuario demandante sobre las bases econdémicas de
los acuerdos previamente alcanzados con usuarios que desarrollen igual o similar
actividad y realicen un uso equivalente del repertorio™.

De hecho concluye la CNC con varias recomendaciones para la reforma de la LPI
y de los Estatutos de las Entidades y, con una advertencia: “en la medida en que se
pueda entender que es la propia legislacion espafiola de propiedad intelectual la que
hace factible que las entidades de gestion adopten o puedan adoptar de forma reiterada
comportamientos abusivos de su posicion de dominio, no es del todo descartable
conforme a la jurisprudencia comunitaria que la Comision Europea pueda llegar a
considerar que Espafia es responsable de una infraccion del articulo 86 del Tratado
CE (actual art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6on Europea), que
impone a los Estados miembros la obligacion de no adoptar ni mantener respecto de
“aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna
medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las previstas en los
articulos...” relativos a las normas de competencia, siendo asi que el articulo 82 TCE
(actual art. 102 del TFUE) prohibe a las empresas la explotacién abusiva de su
posicion dominante en el mercado.

En tanto en cuanto no se avance por la senda del cambio del modelo hacia otro mas
favorable a la libre competencia y persista la situacién de monopolios en la gestion de
derechos de propiedad intelectual, la CNC considera necesario adoptar otro tipo de
medidas que contribuyan a contrarrestar ese poder monopolistico y a prevenir posibles
abusos e ineficiencias™.
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4. La financiacion de RTVE y la aportacion de las privadas pendientes aiin de
Bruselas

4.1.Expediente de la Comisién Europea por la nueva financiacion.

Recordemos el alcance que esta teniendo la Ley de Financiacion de RTVE, Ley 8/20009,
que prohibe a RTVE generar ingresos publicitarios desde enero de 2010. Esta norma no
solo establece la supresién de los ingresos por publicidad para RTVE y la sustitucion de
estos ingresos comerciales por fondos generados por tasas nuevas Yy existentes
impuestas a los radiodifusores comerciales y a los operadores de telecomunicaciones.

El 22 de junio de 2009, la Comision recibié una denuncia sobre los planes del Gobierno
espanol para modificar el sistema de financiacion del organismo publico prestador del
servicio de radio y television estatal Corporacion de Radio y Television Espafiola
(RTVE). El 5 de agosto de 2009, la Comisién solicitd informacion a Espafia y le pidid
que presentara una notificacion oficial referente a la modificacién, en particular sobre la
relacion entre los nuevos gravamenes y la financiacion de RTVE. El 1 de septiembre de
2009 entro en vigor la nueva Ley 8/2009, que modificaba la Ley 17/2006. El de 21 de
septiembre de 2009, Espafia presenté a la Comision informacion -no una notificacion-
sobre el sistema. El 16 de octubre de 2009, la Comision solicitd informacion adicional
que Espafia facilito el 22 y 26 de octubre de 2009.

“Vista la Comunicacién® remitida por la Comisién Europea al Ministro del Gobierno
de Espafia sobre la financiacion de RTVE me parece que el Gobierno y los medios,
hasta los mas criticos, afirma también Diaz Arias**, han dado una visién poca realista.
La situacion, es mucho més grave”.

Tal y como resume la Comision en la Decision que comentamos,““la nueva Ley
establece en especial que la publicidad, televenta, patrocinio o acceso condicional
como fuente de ingresos se interrumpira con efecto inmediato, a partir del 1 de
septiembre de 2009. Espafia espera que la medida alivie la presion de los operadores
comerciales, aumente sus ingresos por publicidad y elimine una fuente potencial de
distorsion del mercado. Los ingresos comerciales de RTVE procedentes de dichas
actividades ascendieron a unos 700 millones EUR en los afios anteriores.

Esta prohibicion de actividades comerciales se amplia expresamente al patrocinio e
intercambio publicitario de productos o programas, excepto cuando se enmarquen
dentro de la mision de servicio publico de la Corporacion, no tengan valor comercial y
siempre que este sistema sea la Unica posibilidad de difundirlos o producirlos. Los
ingresos que se obtengan en este caso se minoraran de las compensaciones por el
cumplimiento de las obligaciones de servicio publico consignadas en los Presupuestos
Generales del Estado para RTVE.

0 DOCE C (2009)9313 final, disponible en http://ec.europa.eu/competition/state_aid/register/ii/doc/C-38-
2009-WLAL -es-02.12.2009.pdf

%! Diaz Avrias, Rafael, Mas sobre financiacion de RTVE, http://periodismoglobal.com/2010/07/28/mas-
sobre-financiacion-de-rtve/, 28 de julio de 2010
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RTVE mantendra como fuentes de ingresos comerciales la radiodifusién internacional
via satélite (alrededor de 100 000 EUR), la prestacion de servicios a terceros (alrededor
de 8 millones EUR) y la venta de sus propias producciones (alrededor de 25 millones
EUR).

En cierto modo la Comisién considera el sistema proporcionado en cuanto que esta
disefiado para cubrir los costes netos del servicio de RTV, tiene bastantes dudas sobre la
medida y pregunta a Espafia y a terceros cOmo evitar la sobrecompensacion.

Proporcionalidad de la medida

41) Por lo que respecta a la proporcionalidad de la compensacién para cubrir
no mas del coste neto de realizar las obligaciones del servicio publico de RTVE,
la nueva Ley establece que todo ingreso excesivo de RTVE que supere el coste
neto del servicio publico y el 10 % de la reserva, se debera ingresar en el
presupuesto de Estado. Un excedente del 10 % puede conservarse en un fondo
de reserva, para cubrir una posible infracompensacion de los afios anteriores o
unos costes excepcionales, hasta 4 afios. Este mecanismo para evitar la
sobrecompensacion indebida coincide con la practica casuistica de la Comision.

42) Para garantizar que la ayuda sea proporcionada, los Estados miembros
deben asimismo dotarse de un mecanismo adecuado a fin de realizar un control
regular y efectivo del uso de la financiacion publica para el mandato de servicio
publico y garantizar que la financiacion anual del Estado se limita al coste neto
de la obligacion de servicio publico22. Espafia conserva su sistema de control
externo introducido por la Ley 17/2006, segun lo descrito anteriormente y segln
lo aprobado por la Comision en su Decision E8/2005, que permite determinar el
coste neto del servicio publico de radiodifusion.

43) Asimismo, Espafia ha comunicado que el coste global de funcionamiento de
RTVE en los afios 2007 a 2009 fue de 1 189, 1 279 y 1 096 millones EUR,
respectivamente. Para el futuro, Espafia calcula unos costes adicionales de

104 millones EUR para las producciones que ocupen el tiempo de emision de la
publicidad. Con unos ingresos comerciales estimados en solo 33 millones EUR,
un limite maximo de 1 200 millones EUR para la planificacion presupuestaria y
como importe maximo para los afios siguientes, solo incrementado mediante un
porcentaje determinado por el indice de precios al consumo anual, parece
prudente y cercano al coste neto razonablemente previsible de la compensacion
por servicio publico.

44) Espafia tambien continuara aplicando un sistema contable aprobado por la
Comisidn en la Decision 8/2005 que garantiza una asignacion separada de los
costes e ingresos de la actividad de servicio publico y otras actividades de
RTVE. Este sistema no se ve afectado por la Ley 8/2009.

45) La Comisidn considera que no hay ningun indicio de que la compensacion
anua estimada para la obligacion de servicio publico de RTVE exceda de lo que
puede esperarse razonablemente que sean los costes de este servicio. No
obstante, dado que la supresion de la publicidad puede afectar a los costes del
radiodifusor haciendo su programacion menos dependiente de consideraciones
comerciales, a fin de garantizar que no habra posibilidad de
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sobrecompensacion, la Comision invita a Espafia y a terceros a que presenten
observaciones sobre el mecanismo financiero™.

En el fondo de la cuestion hay dos grandes temas: la legalidad del nuevo sistema de
ayudas a RTVE, y su compatibilidad con los Tratados comunitarios y, la creacion de
impuestos orientados a financiar tales ayudas. Asi afirma la Comision en su
Comunicacion al Gobierno espafiol en diciembre:

“En los casos en que un gravamen especificamente destinado a financiar la
ayuda resulte contrario a otras disposiciones del Tratado, la Comision no puede
declarar el régimen de ayudas del que forma parte el gravamen compatible con
el mercado interior. Asi pues, el método por el que se financia una ayuda puede
hacer que todo el régimen de ayudas sea incompatible con el mercado interior.
Por tanto, el Tribunal ha sostenido en varias ocasiones que la ayuda no puede
considerarse separadamente de los efectos de su método de financiacion. En un
caso en que el método de financiacion forma parte integrante de la medida, la
Comision debe necesariamente tener en cuenta también ese método en su
consideracion de la medida de ayuda. Si los nuevos impuestos en Espafia
forman parte integrante de la medida, su compatibilidad con el Tratado
tendria que ser evaluada por la Comision y afectaria a la legalidad general del
régimen de ayuda”.

Hay precedentes que justifican las dudas de la Comision. En su sentencia Regie
Networks®?, el Tribunal de Justicia recordé las condiciones en las que una carga fiscal
forma parte integrante de un régimen de ayudas. Este puede ser el caso cuando el
impuesto se destina a la financiacion de la ayuda, afecta directamente a la cuantia de
ésta y cuando los fondos no deben asignarse a fines distintos de los de dicha ayuda. La
redaccion de la nueva Ley implica esta sujecion.

“Esta preocupacion parece justificada en especial teniendo en cuenta que los
servicios de la Comisidon tienen dudas en cuanto a la compatibilidad de los
nuevos impuestos que deben soportar las empresas que prestan servicios de
telefonia fija, telefonia movil y acceso a internet con la Directiva relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas®, que en su
articulo 12 contiene las disposiciones y en especial los limites relacionados con
las cargas administrativas que pueden imponerse a los operadores de
comunicaciones electronicas”.

Reproducimos algunas de las conclusiones mas relevantes que fundamentaran la
decision final que se espera para finales de este mismo afio 2010.

54) Por lo que se refiere a la financiacion de RTVE de 2010 en adelante, la
Comisidn tiene dudas sobre si los nuevos impuestos forman parte integrante de
la medida de ayuda y, en caso afirmativo, si estos impuestos son compatibles
con el Tratado. Ademés, la Comisién carece de informacion sobre las
condiciones para la diversificacion de los servicios publicos de radiodifusion.

?2 Regie Networks, C333/07, apartado 99.
%% Directiva 2002/20/CE de 7 de marzo de 2002.
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55) Por consiguiente, la Comision ha decidido incoar el procedimiento previsto
en el

articulo 108, apartado 2, del TFUE por lo que se refiere a la financiacion de
RTVE de 2010 en adelante.

56) Habida cuenta de las consideraciones expuestas, la Comisién, en el marco
del

procedimiento del articulo 108, apartado 2, del TFUE, insta a Espafia a que
presente sus comentarios y facilite toda la informacion pertinente para la
evaluacion de la ayuda en un plazo de un mes a partir de la fecha de recepcion
de

la presente carta. Entre estos comentarios, se invita a Espafia a que especifique,
en particular, queé ingresos espera que se generen mediante los impuestos
introducidos o modificados por la Ley 8/2009 y si existen otros fines para los
que

puedan utilizarse dichos ingresos. La Comisién insta a sus autoridades para que
transmitan inmediatamente una copia de la presente carta al beneficiario
potencial

de la ayuda.

57) La Comision desea recordar a Espafia que el articulo 14 del Reglamento
(CE) n°

659/1999 del Consejo establece que toda ayuda ilegal puede recuperarse del
beneficiario. La Comisién solicita a Espafia que no asigne ninguna
financiacion a

RTVE que proceda de los impuestos introducidos o modificados por la Ley
8/2009 hasta que se haya adoptado una decision final.

Una previsible Decision en contra de la Ley espafiola

Después de las alegaciones remitidas en plazo por el Gobierno espafiol a la Comision,
estamos aln a la espera de la decision final que se espera en octubre o noviembre de
este afo.

Al cerrar esta edicion tal y como informaba el diario Expansion el 23 de septiembre de
2010, se espera una pronta decision de la Comision Europea que supondra un varapalo
en toda regla al Gobierno espafiol, declarando ilegal la tasa a las operadoras de
telecomunicaciones para financiar RTVE. “En un intento de maquillar el coste
presupuestario de mantener un supuesto servicio publico, afirmaba ese diario, se asigné
a la Corporacion un 80% de la tasa sobre dominio del espectro radioeléctrico, un
porcentaje sobre los ingresos de las televisiones privadas, para compensar a capon la
eliminacion de la publicidad y una tasa del 0,9% de los ingresos de las empresas de
telecomunicaciones por sus actividades de telefonia fija y mavil, asi como de Internet,
que ahora se declara ilegal”.

En la Ley de financiacion de RTVE se alude como justificacién a unos inconcretos
beneficios derivados del mayor aprovechamiento de la banda ancha, si bien carece de
todo fundamento que el hecho de que las operadoras den beneficios, esté en conexién
con la necesidad de compensar la pérdida de ingresos publicitarios de RTVE.
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Como ya dijimos en 2009 esta norma fue improvisada por el Gobierno, ignorando
ademas el informe y la opinién autorizada de la CMT —con un precedente italiano-
acerca de que el marco comunitario de liberalizacion del sector impide gravar con tasas
especificas al sector, salvo las destinadas a la estricta cobertura de los costes de la
regulacion, para evitar barreras encubiertas y distorsiones.

No podemos aportar la Decision definitiva ni cual sera el “plan B” del Gobierno,
aunque se apunta a que sera a través de la Ley de Presupuestos de 2011 que aplicara la
totalidad de la tasa sobre el espectro radioeléctrico a RTVE, minorando entonces los
propios ingresos del Estado por ese concepto.
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5. A modo de epilogo. La Declaracién de Madrid. Propuestas de la Industria
audiovisual y de prensa a la Unién Europea con motivo de la Presidencia
Espafiola de la UE

Como dijimos al comenzar este texto, en el plano politico, se ha promovido esta
Declaracion que puede constituir la agenda de la industria y las asociaciones
profesionales incluidas en los proximos afios.

DECLARACION DE MADRID

APROBADA EN EL MARCO DE LA JORNADA CELEBRADA, DURANTE LA
PRESIDENCIA ESPANOLA DE LA UE EN JUNIO DE 2010, BAJO EL LEMA
“ENCUENTRO EUROPEO DE MEDIOS: LOS NUEVOS DESAFI0S”

Madrid, 4 de junio de 2010
Suscrita por:

-Asociacion Espafiola de Radiodifusion Comercial (AERC) y Asociacion Europea de
Radio

-Asociacion de Editores de Diarios Espafioles

-Union de Televisiones Comerciales Asociadas (UTECA) y la Asociacion de Televisiones
Comerciales Europeas (ACT)

- Federacion de Asociaciones de Periodistas de Espafia (FAPE)

DECLARACION DE MADRID
“ENCUENTRO EUROPEO DE MEDIOS LOS NUEVOS DESAFIOS’

Los medios periodisticos de comunicacion profesionales constituimos uno de los pilares
centrales de las democracias europeas y de nuestro sistema de de derechos y libertades. La
libertad de informacion, la libertad de expresion y la libertad de empresa constituyen el
fundamento de nuestra actividad. Los medios de comunicacion ejercemos estos derechos y
libertades dentro de los limites establecidos legalmente, contando con las autoridades publicas
para regular las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio real y efectivo de esos
derechos y libertades.

El creciente avance de las nuevas tecnologias, los nuevos soportes y la digitalizacion
informativa estan cambiando la estructura actual de nuestra industria. El impacto de Internet y
la expansion de la telefonia movil, ebooks y demas soportes digitales y las plataformas de
distribucion hacen que editores y profesionales del periodismo debamos adaptarnos a la nueva
era digital.

Expertos y analistas coinciden en que la convergencia entre tecnologias influira en el futuro
de los medios. Nadie sabe bien como seran los medios periodisticos de comunicacion en
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2020, pero hay pocas dudas de que las empresas que integren su condicion multimedia y la
informacion de calidad estaran bien posicionadas para sobrevivir. Todo ello ofrece nuevas
oportunidades, pero también nuevos riesgos que deberian evitarse.

La futura viabilidad de los nuevos medios e industrias de comunicacién se juega en buena
parte en la defensa de sus derechos de autor. A pesar de la legislacion en defensa de la
propiedad intelectual, persisten en la red usos indeseados. La profusion de técnicas digitales
de copia y agregacion que incumplen cotidianamente la normativa y reproducen sin
autorizacion contenidos en Internet, a la larga dificulta la rentabilidad de los medios, devalla
el trabajo de los periodistas y pone en riesgo el rigor y la calidad de la obra periodistica y
amenaza la viabilidad de estas empresas.

La grave crisis econdmica actual esta teniendo, ademas, una inevitable repercusion en los
medios de comunicacion. La prensa, las revistas la radio y la television han visto disminuir la
facturacion publicitaria y se han suprimido numerosos puestos de trabajo, cuestion ésta que
afecta al periodismo de calidad y, por ende, al pluralismo democrético.

Por todo ello, los medios impresos, incluyendo los medios periodisticos digitales
profesionales on line, radio y television y los periodistas de esos medios pedimos a través de
la presidencia espafiola rotatoria que las instituciones de la Union Europea tengan en cuenta
las consideraciones que exponemos a continuacion a la hora de establecer medidas
normativas, de fomento e inversion publica.
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