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Resumen

Cuando las televisiones de pago adquieren derechos para emitir obras cinematograficas,
suscriben contratos con las productoras bajo condiciones de territorialidad y exclusividad. En
determinadas ocasiones, dichos contratos incorporan acuerdos que suponen ilicitos
colusorios prohibidos por el derecho de la competencia de la UE. El problema parte de
determinar en qué situaciones el cardcter territorial y exclusivo de dichas licencias afectan al
comercio entre los estados miembros y convierte sus pactos en anticompetitivos. Asimismo,
veremos las decisiones e investigaciones iniciadas por la Comision que mas polémica han
generado por cuanto limitan la prestacion transfronteriza de los servicios de las televisiones
en la UE, y como, sin embargo, el régimen juridico de la UE sobre esta materia no se ajusta a
las decisiones de la Comision. También trataremos las cldusulas de Nacion M4ds Favorecida,
originarias en el derecho internacional, como forma de alineamiento de precios de adquisicion

de contenido.

Palabras clave: Derecho de la competencia, acuerdos colusorios, derechos de emision,

exclusividad territorial.
Abstract

When pay televisions acquire rights to broadcast cinematographic works, they sign contracts
with the production companies under conditions of territoriality and exclusivity. On certain
occasions, these contracts incorporate agreements that involve antitrust agreements
prohibited by EU competition law. The problem arises from determining in which situations
the territorial and exclusive nature of said licenses affect trade between member states and
make their agreements anti-competitive. Likewise, we will see the decisions and investigations
initiated by the Commission that have generated the most controversy because they limit the
cross-border provision of pay television services in the EU, and how, however, the EU legal
regime on this matter does not follow the decisions of the Commission. We will also treat the
Most Favored Nation clauses, originating in international law, as a way of aligning prices for

the acquisition of content.

Keywords: Competition law, antitrust, broadcasting rights, territorial exclusivity.
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Introduccion.

El presente trabajo tiene por objeto analizar qué acuerdos formalizados por las televisiones
de pago para la adquisicion de contenido sujeto a derechos de autor, han sido objeto de
analisis por las autoridades de competencia de la UE, por considerar que han restringido o

eran susceptibles de restringir la competencia en el mercado Unico europeo.

En concreto, nos interesa conocer los contratos suscritos con los grandes Estudios de
Hollywood, para la adquisicion de producciones cinematograficas. De esta forma, sabremos
cual ha sido la practica decisoria de la Comision, a través de la cual se ha ido configurando la
interpretacion de aquellos pactos de adquisicidon de contenido cinematografico que suponen

acuerdos colusorios prohibidos por el derecho comunitario.
1.1. Justificacion del tema elegido.

La industrial de las televisiones de pago constituye una de las principales industrias
audiovisuales de Europa y basan su estrategia de negocio en la explotacién de obras
protegidas por derechos de autor. Asimismo, el los ultimos afios las televisiones de pago ha
visto crecer exponencialmente su negocio gracias al desarrollo de las tecnologias online, y los
ciudadanos de la UE demandan cada vez mas la posibilidad de acceder al contenido de dichas

televisiones desde cualquier parte del territorio europeo.

El derecho de la competencia se ocupa de asegurar que los operadores que intervienen en el
mercado actlen sin llevar a cabo acuerdos o practicas que lesionen o afecten a la competencia
efectiva, por ello, nos ocuparemos de averiguar cudles son los ilicitos colusorios prohibidos
por el TFUE en los que han intervenido las televisiones cuando adquieren obras

cinematograficas protegidas por derechos de autor.
1.2. Problemay finalidad del trabajo.

Cuando las televisiones de pago en la UE adquieren los derechos correspondientes para la
emisién de obras cinematograficas de los Estudios, no pueden llevar a cabo acuerdos que
pongan en peligro la competencia efectiva en el mercado interior. Por ello, la finalidad de
nuestro trabajo serd conocer cdmo las televisiones de pago y los Estudios restringen la
competencia en el mercado unico de la UE a través de los pactos que suscriben para la

adquisicion de dichos derechos.
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Para abordar la problematica planteada nos centraremos mayoritariamente en el estudio de
los principales asuntos y decisiones de la Comisidon en materia de practicas colusorias relativa
a derechos de emision de obras cinematograficas en la UE, y prestaremos especial atencion
ademas a la jurisprudencia de los d6rganos judiciales comunitarios. De igual modo, nos
ayudaremos de la normativa comunitaria en materia de defensa del derecho de la
competencia, asi como de las directrices y guias redactas por la Comision para la
interpretacion de dichas normas. Para conocer como funciona la industria audiovisual en la
UE, consultaremos diferentes informes econdmicos y legales redactados por organismos e
instituciones de la UE relacionadas con la industria audiovisual. Asimismo, nos serviremos de
las posturas doctrinales de expertos contenidas en manuales y articulos sobre derecho de la

competencia.
1.3. Objetivos.

El objetivo de este trabajo es conocer, qué pactos o acuerdos previstos por los Estudios y las
televisiones de pago en los contratos por los que estos ultimos adquieren contenido protegido
por derechos de autor, suponen un ilicito colusorio prohibido por el TFUE. Veremos asi frente
a qué ilicito colusorios recogidos en contratos cuyo objeto son obras protegidas por derechos

de autor, trata de proteger el derecho de la competencia de la UE.

Comenzaremos estudiando los mercados relevantes de las televisiones de pago, para obtener
tener una primera idea de los mercados cuya competencia efectiva puede quedar restringida

por las conductas colusorias que estudiaremos en los siguientes capitulos de nuestro trabajo.

Continuaremos analizando brevemente cdmo los Estudios explotan sus producciones en la
UE, y en qué condiciones las televisiones de pago adquieren sus producciones para su difusién
en la UE, y las caracteristicas de los contratos que enmarcan dicha adquisicidon. Analizaremos
seguidamente si el hecho de que un Estudio otorgue a una television un derecho exclusivo
para la emisién de una obra en un determinado territorio de la UE puede suponer una practica
colusoria prohibida por el TFUE. Después, nos centraremos en uno de los temas mas recientes,
relativos a aquellos pactos que limitan el acceso a contenido por parte de ciudadanos de la UE
que residan en un territorio diferente al previsto en el contrato. Pasaremos posteriormente a
estudiar las denominadas clausulas de “Nacion Mas Favorecida”, que han incorporado los

grandes Estudios en los contratos para asegurarse las mejores condiciones econdmicas
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posibles en relacion a sus competidores, y, por ultimo, finalizaremos nuestro trabajo
exponiendo de forma resumida las principales conclusiones que hemos alcanzado tras el

estudio anterior.
Los mercados relevantes de las televisiones de pago.

Cuando las autoridades de competencia se encuentran con un pacto que puede tener la
condicion de colusorio conforme al derecho de la competencia, ya sea del derecho de la UE o
del derecho nacional de los estados miembros, deben determinar previamente el poder de

mercado de los intervinientes en dicha practica colusoria.

Para conocer el poder de mercado, las autoridades de competencia necesitan establecer cual
es el mercado de referencia en el que actdan las partes firmantes del posible acuerdo
colusorio. Ademas, el conocer el mercado de referencia también permitird conocer el
mercado concreto cuya competencia efectiva puede quedar mermada o restringida por la

posible conducta colusoria.

Del mismo modo, identificar el mercado relevante les permitird saber el poder de mercado
gue ostentan en el mismo las entidades que participan en el acuerdo objeto de escrutinio, asi
como quiénes son sus competidores, y el grado de competencia efectiva que existe en dicho

mercado relevante.

Para ello, siguiendo con la “Comunicacion de la Comisidn relativa a la definicion de mercado
de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia” de 1997, las
autoridades, para determinar el mercado relevante de las televisiones de pago, deberan
definir el mercado de producto y mercado geografico de referencia donde estas prestan sus

servicios, para lo que deberan llevar a cabo un analisis econdmico caso por caso.

No obstante, en los puntos siguientes analizaremos algunos de los principales asuntos de la
Comision Europea y de la CNMC, para a través de estas establecer un criterio general sobre
cuales podrian ser los mercados de producto y mercados geograficos relevantes, en los que
las televisiones de pago podrian restringir, limpiar o falsear la competencia a través de
aquellos acuerdos que suscriban con los Estudios para la adquisicion de contenido

cinematografico, tal y como pasamos a recoger a continuacion.
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Para ello, en primer lugar, estableceremos cuales pueden ser todos los mercados de producto
y los mercados geograficos de las televisiones de pago en general, para finalmente en nuestras
conclusiones, indicar cudles son los mercados de producto y geografico relevantes concretos
cuando el pacto colusorio se refiere a una licencia por la que las televisiones de pago

adquieren derechos para la emisién de obras cinematograficas.
2.1. Los mercados de productos.

Con caracter general, podriamos considerar que las conductas colusorias en las que participen
las televisiones de pago pueden afectar a la competencia de los siguientes principales
mercados de producto:
i.  El mercado minorista de emision de contenidos;
ii. El mercado mayorista de adquisicidon y comercializacién de contenidos audiovisuales
individuales; y
iii. El mercado mayorista de edicién, comercializacién y distribucion de canales de
television.
A continuacién, pasamos a definir cada uno de estos mercados para conocer mas a fondo los
servicios o productos, asi como los diferentes operadores de la industria audiovisual, que han

de considerarse incluidos en cada uno de los anteriores mercados de producto.
2.1.1. El mercado minorista de emision de contenidos.

Uno de los mercados de producto mas importantes es el mercado minorista de prestacién de
servicios de television de pago, debido a que es precisamente en este donde mas arduamente
las televisiones de pago dirigen sus esfuerzos para competir, y atraer el mayor nimero de

espectadores posible.

Podriamos definir dicho mercado minorista, como aquel en el que las televisiones de pago
prestan un servicio por el cual «a cambios de una cuota de abono o pago puntual para ver un
determinado contenido, el espectador tiene acceso a un abanico muy amplio de contenidos,
con un nivel de anuncios limitado.» (P. 115 Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de
abril de 2015).

Cuando las televisiones suscriben pactos con los Estudios para la adquisicion de contenido,
pueden afectar a la competencia de dicho mercado minorista si por ejemplo prevén acuerdos

a través de los cuales se repartan el mercado o fijen los precios de adquisicién de contenido,
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o de alguna otra forma, restrinjan la competencia en el mismo. Esto lo iremos viendo con mas

profundidad a lo largo de nuestro estudio al analizar las concretas conductas colusorias.

Dentro de este mercado de producto, las autoridades de competencia no incluyen el mercado
de la publicidad, debido a que han considerado que este tiene muy poca relevancia en el
modelo de negocio de las televisiones de pago. Lo cierto es que las televisiones de pago basan
su modelo de negocio mayoritariamente en las cuotas que satisfacen sus abonados, y muy
poco, en los ingresos que perciben por el arrendamiento de espacios publicitarios en sus
canales, por ello, la dependencia de las televisiones de pago con relacién a los ingresos por

publicidad es mucho menor que la de las televisiones en abierto.

A la vista de lo anterior, podemos concluir que para las televisiones de pago es fundamental
poder ofrecer a sus espectadores un contenido de caracter exclusivo que haga de su servicio
el mds atractivo de entre la competencia, y asi conseguir al mayor nimero de abonados
posible, y en cambio, no es tan fundamental en su modelo de negocio la cesidon de espacios

publicitarios a las agencias y medios.

Por otro lado, parece mas que claro para las autoridades de competencia, que este mercado
minorista de las televisiones de pago tampoco incluye el mercado de servicios de la televisidon
en abierto. (Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015 y Dec. Asunto
COMP/M.5121 de la Comision, de 25 de junio de 2008).

Esto es asi, porque la televisién en abierto no puede considerarse un servicio sustitutivo de la
television de pago para los espectadores de estas, debido principalmente a que, cuando
contratan los servicios de emisidn de contenido de las televisiones de pago, buscan acceder a
todo aquello que no ofrecen las televisiones en abierto, esto es, acceso a un contenido

exclusivo y con muy poca publicidad.

Ademas, como se ha indicado anteriormente el modelo de negocio de ambas televisiones
difiere drasticamente en su forma de financiacion, ya que las televisiones de pago se sustentan
principalmente de las cuotas que satisfacen sus abonados, y en cambio las televisiones en
abierto basan su modelo de negocio en los ingresos que perciben por el arrendamiento de

espacios publicitarios.

Por ultimo, hemos visto que es también significativo para las autoridades de competencia para

determinar dicha diferenciacion, el hecho de que en la televisidn en abierto los espectadores
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reciben la emisidn sin tener que pagar cuota alguna, y en cambio, en la televisiéon de pago
deben satisfacer un importe, ya sea un pago especifico para acceder a un contenido
determinado o una suscripcion mensual o anual (Dec. Asunto COMP/M.5121, de la Comision,
de 25 de junio de 2008), lo que excluye claramente la sustituibilidad para los consumidores de

ambos servicios.

Por otro lado, teniendo en cuenta la importancia que internet tiene actualmente también para
las televisiones de pago, si se ha de incluir en el mercado de los servicios de televisiones de
pago los servicios prestados por los operadores OTT (“Over the Top Techonology”), es decir,
aquellos operadores que utilizan la red publica de internet para hacer llegar a sus
espectadores su contenido audiovisual, siempre y cuando «distribuyan sus contenidos a
través de internet en base a una plataforma estructurada y de calidad» y por lo tanto cobren

por sus servicios (P. 137 Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015).

Los operadores OTT que todos conocemos son NETFLIX, Yomvi, Amazon Play, HBO, etc, los
cuales han de considerarse incluidos en este mercado de producto como competidores de las
televisiones de pago, por cuanto las autoridades de competencia han considerado que los
servicios que prestan estos son sustitutivos de los servicios de emisién de contenidos que
prestar las televisiones de pago, teniendo en cuenta ademads que actualmente las televisiones
de pago también prestan sus servicios minoristas a través de las diferentes tecnologias

desarrolladas con la llegada de internet.

Por ultimo, segun los precedentes de la comision y la CNMC, tanto los servicios basicos, como
los servicios Premium formardn parte del mismo mercado relevante de producto. (Informe
expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015). Asi, las autoridades de competencia
cuando determinan el mercado de prestacidén de servicios minoristas de las televisiones de

pago no dividen el mercado en servicios basicos, de los Premium.

De la misma forma, las autoridades de competencia consideran que forman parte de un
mismo mercado de producto los servicios lineales y no lineales. (Informe expediente

C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015).

Por ultimo, consideran también que forman parte del mismo mercado de producto las

diferentes tecnologias utilizadas para la distribucion de los contenidos, ya sea TDT, satélite,

10
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cable, IPTV o internet. (Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015 y Dec.
Asunto COMP/M.5121 de la Comisidn, de 25 de junio de 2008).

A la vista de lo anterior, este mercado minorista estaria formado por aquellos prestadores de
servicios de television de pago del mercado geografico de referencia, incluyendo a los

prestadores OTT, y sin incluir el mercado de servicios publicitarios y de la television en abierto.

Asimismo, el mercado minorista de television de pago no se subdivide en mercados diferentes
atendiendo a si el contenido es Premium o no, si los servicios son lineales o no, o el tipo de

tecnologia a través de la cual se distribuya.

Como veremos mas adelante en el capitulo 5, la Comisidn al analizar si determinados pactos
acordados en un acuerdo de licencia exclusiva para emisién de contenidos cinematograficos
restringe o no la competencia en la UE, tiene en cuenta como mercado de referencia todo el
mercado de prestacion transfronteriza de servicios de televisidon de pago minoristas entre las
televisiones de pago en la UE, y no atiende con caracter especifico el mercado de servicios de
emision de peliculas, debido que no subdivide el mercado en diferentes mercados de producto

en funcién del tipo de contenido o el tipo de tecnologia que recoge el mismo.

Por lo tanto, cuando la conducta colusoria afecta al mercado minorista de la televisién de pago
se tendrd en cuenta este como un todo, sin subdivisiones segun el tipo de contenido, su
caracter Premium o no, la tecnologia de transmisidn o tipo de servicio. Por el contrario, como

veremos a continuacién, esto no ocurre en el resto de los mercados relevantes de producto.
2.1.2. El mercado mayorista de adquisicién de contenidos audiovisuales.

Otro de los mercados de producto que puede verse afectado por aquellas practicas colusorias
de las que participen las televisiones de pago, sera el mercado mayorista de adquisicion de

contenidos audiovisuales individuales.

Al igual que ocurria en el mercado de producto anterior, las autoridades de competencia
nacionales y comunitaria diferencian dentro de dicho mercado, el mercado de servicios de
television de pago y el mercado de servicios de television en abierto. Por lo tanto, el mercado
adquisiciones de contenido audiovisual para su emisién en abierto no se considera incluido
dentro de este mercado de referencia. (Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril
de 2015).

11
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En relacion a este punto, considera la CNMC que aunque existe competencia entre las
televisiones en abierto y las televisiones de pago para la adquisicidon de contenidos, ésta no
tiene la envergadura suficiente para considerar que ambos formen parte del mismo mercado
de producto, debido a que los operadores en abierto no suelen tener «la misma capacidad
para adquirir derechos de emisién en cada una de las modalidades de emisién por falta de
economias de escala para afrontar la inversion? (P. 234 Informe expediente C/0612/14 CNMC,

de 22 de abril de 2015).

Por otro lado, al contrario de lo que ocurria en el mercado de producto anterior, es muy
significativo que las autoridades de competencia si reconozcan para este mercado, la
existencia de diferentes mercados de comercializacion de contenidos audiovisuales
individuales segun el tipo de contenido de que se trate. Se diferencian asi mercados de
producto segun se comercialicen peliculas, series, futbol, motos, formula uno, etc. debido a
gue cada tipo de contenido tiene un atractivo diferente para los espectadores y no son por
tanto sustitutivos entre si, y porque ademas suelen tener sistemas de explotacidn diferentes.

(Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015).

Del mismo modo, las autoridades de competencia designan como mercados de
comercializacion de contenidos audiovisuales individuales diferentes la adquisicién de
contenidos basicos y contenidos Premium. (Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de
abril de 2015).

También diferencian mercados de producto diferentes segin la ventana de emisién. En
particular, segmentan la emisién en modalidades no lineales y modalidades lineales, y dentro
de la modalidad no lineal segmenta a la vez el mercado entre la visualizacion previo pago, y la
visualizacién mediante abono de cuota mensual. En definitiva, consideran diferentes

mercados de productos, los mercados para emision lineal/SVOD/TVOD, y establece también

1y porque a la hora de comercializar estos contenidos, los oferentes muchas veces crean ventanas de
explotacion paralelas o sucesivas para televisién en abierto o televisidon de pago mediante exclusivas para cada
ventana de explotacién, lo que implica que los operadores de television en abierto y televisiéon de pago no
suelen competir directamente entre si.»

12
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mercados diferentes cuando el contenido es de estreno o de catdlogo (Informe expediente

C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015).

Incluso, la Comisién ha segmentado en mercados de producto diferentes para aquellas
producciones cinematograficas de los Estudios, de las producciones cinematograficas de otros
productores (Dec. asunto COMP/M.2845, de la Comisidn, de 14 de agosto de 2020, y Dec.
asunto COMP/M.2876, de la Comision, de 2 de abril de 2003).

Por lo tanto, cuando la Comisién o la CNMC traten de analizar si un contrato para la adquisicién
de contenido cinematografico por parte de una televisién de pago, puede o no considerarse
contrario de la competencia por afectar al mercado mayorista de adquisicion de contenidos
audiovisuales individuales, tendrdn en cuenta como mercado de producto de referencia el
concreto mercado de adquisicién de contenido cinematografico, y no de forma general todo

el mercado de adquisicion de cualquier clase de contenidos.

Incluso si el contrato por ejemplo Unicamente se refiere a producciones cinematograficos con
los Estudios, solo debera tener en cuenta dicho mercado individual, y no incluira por tanto al
resto de productores cinematograficos independientes. Por Ultimo, tendra en cuenta ademas
si el contenido es Premium o basico, y el tipo de tecnologia o servicio concreto de emisién del
contenido cinematografico fijado por las partes en el acuerdo objeto de controversia, al objeto

de determinar el alcance de este mercado de producto.
2.1.3. El mercado mayorista de comercializacion de canales de television.

Por ultimo, aunque no veremos en este informe conducta colusorias que especificamente
afecten a este mercado relevante, si creemos importante indicar que otro de los mercados de
producto en el que la competencia efectiva puede quedar afectada por razon de los pactos
colusorios que suscriban las televisiones, sera el mercado mayorista de comercializacion de

canales de television.

Las televisiones para formar sus parrillas ademas de adquirir contenidos individuales pueden

adquirir los derechos de emisién de un canal editado por un tercero.

En este sentido, la CNMC segmentan dicho mercado en dos, uno relativo a la edicidon y
comercializacion de canales, y otro para la distribucién de canales. (Informe expediente

C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015).
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En el mercado de edicidn y comercializacidn, los canales de televisidn satisfacen al editor del
canal un pago a cambio de los derechos para emitir dicho contenido, normalmente se trata

de canales tematicos.

Dentro de dicho mercado, las autoridades comunitarias diferencian igualmente entre el
mercado de servicios de televisién de pago y el mercado de servicios de televisién en abierto.
Por lo tanto, no se considera incluido dentro de este mercado de referencia las

comercializaciones de canales para su emision en abierto.

Igualmente, la Comisiéon ha segmentado el mercado segun el caracter Premium o basico de
los contenidos del canal, y segun el tipo de contenido e incluso de acuerdo con la tecnologia
de transmisidn. (Informe expediente C/0612/14 CNMC, de 22 de abril de 2015, y Dec. asunto
M.5932, de la Comisidn, de fecha 21 de diciembre de 2010 y Dec. asunto M.6369, de la
Comision, de fecha 21 de diciembre de 2011).

2.2. Los mercados geograficos.

Para determinar el mercado geografico relevante cuya competencia efectiva puede quedar
restringida por razén de las conductas colusorias en las que participen las televisiones de pago,
habra que estudiar el alcance territorial que en cada caso puede llegar a tener la conducta

colusoria en cuestion.

En aquellos asuntos que se refieran a la adquisicién de contenido en los que participen los
Estudios y las televisiones de pago en la UE, veremos que en muchas ocasiones los pactos
contenidos en dichos contratos son idénticos para todos los contratos que los Estudios
suscriben con las diferentes televisiones sitas en diferentes paises de la UE, por lo que dichos
pactos colusorios pueden llegar a afectar al comercio entre los estados miembros, y por lo

tanto, su dmbito geografico relevante sera todo el territorio de la UE.

De todas formas, habra que estar a los supuestos de hecho de cada caso, ya que, dado que la
estrategia de las televisiones de pago suele estar dirigidas a un determinado territorio
nacional, delimitado por fronteras linglisticas y culturales, el mercado geografico afectado

podra ser un mercado nacional determinado de la UE.
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2.3. Conclusion.

Por lo tanto, los mercados de producto relevantes que pueden verse afectados por una
conducta colusoria en la que participen las televisiones de pago al adquirir contenido

cinematografico para sus canales o plataformas seran los siguientes:

i.  Elmercado de retransmisidn de televisiones de pago, que incluira los operadores OTT.

ii. El mercado especifico de adquisicion de peliculas, diferenciando mercados de

producto distintos dependiendo si se trata de peliculas producidas por los Estudios o

producidas por otros productores; si se trata de contenido de catalogo o peliculas de
estreno, y diferenciando ademas mercados diferentes para cada servicio de emision.

iii.  El mercado de venta y comercializacion de canales de peliculas, que se ha segmentar

segun el caracter Premium o basico de los contenidos del canal, y segun el tipo de

contenido e incluso de acuerdo con la tecnologia de transmisién.

Por ultimo, para determinar al mercado geografico habrd que estar al alcance territorial que

en cada caso puede llegar a tener la conducta colusoria en cuestion.
Los contratos de adquisicion de contenidos
cinematograficos.

En este capitulo vamos a analizar brevemente como los Estudios explotan sus obras
cinematograficas en la UE, y los diferentes tipos de contenido. Haremos ademads una sucinta
referencia a las razones por las que la adquisicion de contenido cinematografico tiene tanta

importancia para las televisiones de pago.

Asimismo, estudiaremos los contratos que establecen los pactos bajos los que las televisiones
de pago adquieren los derechos de emisidon de contenido cinematografico de los Estudios para
su comunicacion al publico a través de sus canales y plataformas en la UE, y enumeraremos

sus principales términos y condiciones.

En ultimo lugar, enumeraremos las ventajas que dichos términos reportan a las televisiones

de pago cuando compiten en los mercados relevantes.
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3.1. La explotaciéon de contenidos audiovisuales en la UE y la importancia de la
adquisicion de contenido cinematografico como forma de competir en los

mercados de las televisiones de pago.

Los Estudios explotan sus producciones en la UE a través de diferentes ventanas de
explotacién, que licencian por un tiempo determinado, a cines, distribuidores, entidades de
radiodifusién y demdas operadores de la industria audiovisual. Tradicionalmente dichas
ventanas solian ser explotadas una detras de la otra, aunque actualmente también pueden
ser explotadas en paralelo o incluso mezclando ambas (Observatorio Europeo Audiovisual ,

2020)

Dentro de dichas ventanas de explotacion, la primera suele ser el cine, seguido de
TVOD/alquiler de copia fisica como el DVD, seguido de la television de pago, SVOD, y por

ultimo la televisién en abierto. (Observatorio Europeo Audiovisual , 2020)

Las televisiones de pago forman parte de dicha cadena de explotacién, pero para poder
ofrecer dicho contenido en sus canales o plataformas han de esperar a que el Estudio lo
explote por primera vez en el territorio que le sea asignado a través de las ventanas de

explotacién previas, cine, TVOD y alquiler de copia fisica.

Como ya hemos apuntado en nuestra introduccion, la adquisicion de este tipo de contenidos
es fundamental para las televisiones de pago. Es muy importante entender la importancia que
este tipo de contenido tiene para las televisiones de pago, y por qué estan dispuestas a pagar
grandes cantidades de dinero a los Estudios, incluso financiar dichas producciones, con la

finalidad de ser las Unicas autorizadas para incorporarlos a sus parrillas.

La razon que fundamente dicho interés, la encontramos en el hecho de que la competencia
entre las televisiones de pago se basa fundamentalmente en ofrecer el contenido mas
atractivo y Unico posible para asi conseguir mas abonados que sus competidores, por lo que,
con el objeto de conseguir diferenciarse en el mercado, las televisiones buscan ser los Unicos

gue pueden ofrecer un determinado contenido para un territorio.

En cuanto al contenido cinematografico que adquieren las televisiones, podemos diferenciar
dos categorias, por un lado, estarian las peliculas que forman ya parte de la filmoteca de los
Estudios que denominaremos “Contenido de Catalogo”, y por otro las peliculas de estreno.

Estas ultimas entran dentro de la categoria de contenido “Premium”.
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Los contenidos Premium son fundamentales para la estrategia de diferenciacion de las
televisiones de pago en un determinado mercado. El contenido Premium de las televisiones
de pago comprende los eventos deportivos de gran relevancia y los estrenos de las Estudios,
«entendidos estos como los titulos que se exploten durante 24 meses a contar desde su
primera emisién en Espafia en cualquier soporte sin excepciones», incluyendo las series de
estreno de dichas productoras. (P. 254 Informe expediente C/0612/14, de la CNMC, de 22 de
abril de 2015).

En todo caso, dichas producciones son obras protegidas por derechos de autor, y, por lo tanto,
las televisiones de pago necesitan adquirir de los Estudios los derechos necesarios para su
comunicacion al publico y/o puesta a disposicidn a través de las tecnologias correspondientes,
por lo que han de suscribir con los Estudios los contratos de licencia sobre dicho contenido

cuyas caracteristicas pasaremos a analizar a continuacion.
3.2. lLas caracteristicas de los contratos de adquisicion de contenido.

El licenciamiento de contenidos audiovisuales se ha considerado menos complejo, debido a
que los licenciatarios tienen que negociar solo con una parte que ostentan todos los derechos
sobre la obra cinematografica, y donde, por tanto, prevalece el licenciamiento directo e
individual de contenidos (Schwemer, 2019). Por lo tanto, al contrario de lo que ocurre en la
industrial musical, las entidades de gestidn no intervienen en el licenciamiento de contenidos
audiovisuales, y los Estudios licencian sus producciones cinematograficas a las diferentes
televisiones de pago que operan en la UE a través de la formalizacion de contratos que

establece licenciamientos directos e individuales para cada estado o territorio determinado.

Debido al caracter confidencial de dichos contratos, es complicado tener acceso a la redaccién
especifica acordada por las partes en los mismos. No obstante, a la vista de las decisiones y
sentencias que hemos estudiado, sabemos que estos suelen tener en comun los siguientes

términos y condiciones:

i) Territorialidad: Una de las principales caracteristicas de la forma de licenciamiento de
contenidos cinematografico por las Estudios en la UE, es el hecho de que asignen la
explotacion de sus obras a través de las televisiones por paises. Asi, circunscriben la
explotacién de la obra a un determinado territorio de la UE, dentro del cual las

televisiones podran explotar dicho contenido. Para ello en los contratos establecen la
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i)

i)

obligacidn de la televisién de explotar la obra uUnica y exclusivamente dentro de un
determinado territorio, el cual suele coincidir con un determinado pais o grupo de

paises que comparten idioma o cultura.

Exclusividad: La explotacion de la obra se concede ademas con caracter exclusivo para
dicho territorio asignado. Dicho pacto implica que el Estudio se compromete a no
conceder a terceros derecho alguno sobre las obras que sean objeto del contrato para
la modalidad de explotacion que se fije en el mismo, mientras el contrato se mantenga
vigente. Ademas, dicho caracter exclusivo, implica que el propio Estudio también se
obliga a no explotar la obra por si mismo en dicho territorio. Este ha sido la forma
tradicional de licenciamiento de contenido cinematografico por los citados Estudios en
la UE. No obstante, las CNMC han podido comprobar que los Estudios y las televisiones
de pago estan empezando a licenciar el Contenido de Catalogo, para su explotaciéon
Unicamente a través de emisién VOD, sin exclusividad y para periodo cortos (Informe
expediente C/0612/14, de la CNMC, de 22 de abril de 2015), lo que podrian suponer
por tanto una excepcion al caracter exclusivo bajo el que los Estudios han venido
licenciando sus contenidos tradicionalmente. No obstante, no hemos encontrado
evidencias de que pretendan llevar a cabo la misma estrategia con el contenido
Premium, el cual continda licencidndose bajo el cardcter exclusivo y territorial

tradicional.

Idioma: Debido a que la UE esta formada por paises con diferentes lenguas y culturas,
los Estudios licencian sus contenidos atendiendo a dicha diferenciacion, lo que les sirve
para financiar los costes de doblaje y subtitulado de la misma. Por esa razoén, los
contratos establecen que las televisiones podran explotar la obra Unicamente para una
lengua determinada y/o con la posibilidad de incluir el idioma de su versidn original.
Asimismo, las televisiones se comprometen a asumir los costes relativos al doblaje y

subtitulado de la obra.
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iv)

vi)

Modalidades de tecnologia: Los contratos fijan también la modalidad de transmisiéon
de la sefial bajo la cual las televisiones de pago estaran autorizadas para hacer llegar a
sus espectadores la obra cinematografica. Las tecnologias de transmision mas

habituales suelen incluir la explotacidn via satélite, cable, IPTV, TDT o internet.

Modalidades de emision del servicio: Del mismo modo, los contratos estableceran la
modalidad del servicio que prestan las televisiones de pago a sus espectadores. Esta

podra incluir emisién lineal, SVOD o TVOD, y las que, en su caso, fijen las partes.

Clausulas de geo-bloqueo: Otro tipo de pactos importantes que suelen contener en
este tipo de contratos son la inclusién de clausulas de geo-bloqueo o geo-filtrado.
Con la llegada de la posibilidad de ofrece la explotacidn online de las peliculas, los
Estudios y televisiones se esta preocupando cada vez mas por incluir en sus contratos
este tipo de clausulas con la finalidad proteger el caracter territorial de sus licencias.
La doctrina ha definido el geo-bloqueo como aquellas practicas tecnoldgicas que sirven
para restringir el acceso online a aquellos consumidores que estan sitos fuera del
territorio sobre el que recae la licencia, con el objeto de hacer cumplir el caracter
territorial de las licencias (Schwemer, 2019).

La Comision y el Consejo Europeo recoge que al menos un 60 % de los proveedores de
contenidos digital en el sector audiovisual habian acordado con el titular de los
derechos, la inclusién en los contratos de licencia de clausulas de geo-bloqueo. En
concreto recoge que en el ambito online «El bloqueo geografico es mas frecuente en
los acuerdos relativos a las series de television (74 %), las peliculas (66 %) y los eventos
deportivos (63 %). Es menos frecuente en (...), musica (57 %), (...2) . Aunque dicha
practica también se extiende a la televisidn por cable o satélite. (Comisidon Europea y

Consejo, 2017 p. 66).

2 |as producciones infantiles para television (55 %), las producciones de no ficcidn para television (51 %) y los

programas informativos (24 %).»
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Por otro lado, debemos tener en cuenta que esta forma de licenciamiento tradicional que se
caracteriza por su exclusividad y territorialidad supone para las televisiones de pago las

siguientes ventajas competitivas:

i. Permite a las televisiones de pago aplicar diferentes precios segun la capacidad
financiera de los ciudadanos de cada territorio, maximizando el beneficio.

ii. Permite aseguran que los consumidores que quieran acceder a un tipo de contenido
cinematografico en un territorio solo puedan acceder a este a través de una sola
televisién de pago.

iii. Permite a las televisiones presentar un catdlogo de contenido especifico para cada

territorio.
3.3. Conclusion

Las televisiones de pago buscan competir y diferenciarse de sus competidores en el mercado
mediante la adquisicion del contenido mas atractivo posible. El contenido cinematografico de
los Estudios, que dividiremos en Contenido de Catalogo y contenido Premium, es un activo
fundamental para competir en su mercado de referencia, destacando sobre todo el contenido

Premium.

Ademas, sabemos que los Estudios licencian sus producciones cinematograficas a las
diferentes televisiones de pago a través de contratos que establecen licenciamientos directos
e individuales y que se caracterizan por otorgar a estas un derecho exclusivo y excluyente para
la explotacion de la obra cinematografica en un determinado territorio bajo la lengua,
tecnologia y modalidad acordada en el mismo. No obstante, los Estudios y las televisiones de
pago estan empezando a licenciar el Contenido de Catalogo, para su explotacién VOD, sin

exclusividad y para periodo cortos de tiempo.

En el siguiente capitulo analizaremos si el caracter territorial y exclusivo de dichas licencias
para la adquisicion de contenido pueden considerarse un ilicito colusorio de la competencia.
Esta cuestidn aparece en casi todas las decisiones y sentencias que hemos analizado a lo largo
de este trabajo, y veremos como su caracter colusorio dependera en gran medida de otros

pactos que televisiones y Estudios pacten en sus contratos.

20



Rocio Palacio Martinez
Adquisicién de contenidos cinematogréficos por las plataformas de tv de pago y el derecho de la competencia.

Explotacion de una obra cinematografica en exclusiva y el
derecho de la competencia.

Como hemos visto en el apartado anterior, los contratos de adquisicion de contenido
cinematografico se caracterizan por su caracter exclusivo y territorial. Esto tiene como
consecuencia que las televisiones de pago ostenten, durante el tiempo pactado en el contrato,
un monopolio para la explotacién de dicho contenido cinematografico para un territorio de la

UE que suele coincidir con un pais determinado.

Esta forma de licenciamiento implica que dentro del territorio objeto del contrato el contenido

no pueda ser comunicado al publico por otra televisién de pago diferente.

De esta forma, podriamos preguntarnos si efectivamente el caracter exclusivo y territorial de
las licencias tiene como consecuencia que indirectamente los Estudios y las televisiones de
pago se repartan el mercando de la UE, infringiendo el principio de libre prestacion de
servicios que constituye unos de los presupuestos basicos de éste e incurriendo una

prohibicion colusoria.

Esta cuestién ya ha sido objeto de escrutinio por el TIUE y la Comision, por lo que a
continuacion veremos cuales han sido las conclusiones alcanzas por estas instituciones, y asi

podremos determinar nuestra opinion al respecto.
4.1. Las licencias territoriales exclusivas con ilicito colusorio en si mismas.

El derecho de competencia de la UE trata de asegurar que los operadores que actuan el
mercado sean capaces de conseguir la mas eficaz asignacidn de sus recursos, compitiendo con
el resto de las entidades con base en sus propios esfuerzos, y controlando que no lleven a

cabo conductas colusorias prohibidas.

En este sentido, sabemos que el otorgamiento de una licencia territorial exclusiva para la
emisién de una pelicula es, en principio, compatible con los principios de la UE, y no incurre
por si sola en un ilicito colusorio del 101.1 TFUE. Asi lo dictaminé el TIUE en el asunto Coditel
I, que ha servido de base para numerosos asuntos posteriores en los que el TJUE o la Comision

han tenido de responder de nuevo a dicha cuestion.
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Por lo tanto, para el TJUE el otorgamiento de licencia exclusivas en el sector audiovisual en la

UE, en principio, no quiebra la competencia efectiva dentro mercado (FD. 15 STJUE 6/1982).

No obstante, como suele pasar en derecho, en dicha sentencia el TJUE matizd su
pronunciamiento, indicando que corresponderia al juez nacional comprobar, en un caso
concreto, si el ejercicio de dicho derecho exclusivo se coloca en «(...) un contexto econédmico
o juridico, cuyo objeto o efecto fuera impedir o restringir la distribucion de peliculas o falsear
la competencia en el mercado cinematografico, teniendo en cuanta las particularidades de

éste.» (FD. 20 STJUE 6/1982)

Por lo tanto, la respuesta el TIUE a nuestra pregunta deja las puertas abiertas a que sean los
tribunales nacionales en su caso, los que deban analizar el contexto econémico vy juridico en
el que opera dicho pacto de exclusividad territorial, por lo que deberan estudiar y motivar en
cada caso las razones por las que una licencia territorial exclusiva para la emisidn de una
pelicula en un determinado territorio, puede ser nociva para la competencia en un

determinado mercado de referencia.

Dicho contexto estara formado por la naturaleza de los bienes o servicios afectados, y las
condiciones de funcionamiento del mercado pertinente, y asi comprobar si los pactos pueden

crear dentro de dicho contexto alguna de las siguientes situaciones (FD. 19 STJUE 6/1982):

a) Cree barreras artificiales injustificadas dentro del mercado de referencia; o,
b) Establezca pactos que sobrepasen una justa remuneracion de las inversiones
realizadas; o

c) Establezca una duracion de la exclusividad excesiva.

En este sentido, el TIUE reconocié (FD. 16 STJUE 6/1982) las razones que justifican la
dependencia de la industrial audiovisual hacia las licencias exclusivas territoriales, y que los
propios operadores de la industria audiovisual en la UE han utilizado como argumento cuando
tenian que hacer frente a la citada cuestién. Dichas razones se refieren al propio
funcionamiento de la industria cinematografica en Europa, donde las televisiones tienen que
hacer frente a los costes de doblaje y subtitulado de las peliculas, la posibilidad de difusidn

por television y el sistema de financiacién de dicha industria.

Podemos concluir que, aunque en principio el otorgamiento de un derecho en exclusiva para

la emision de una obra cinematografica no supone un ilicito colusorio prohibido por el articulo
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101.1. TFUE, si podria considerar una conducta colusoria cuando, a la vista del contexto
juridico o econdmico en el que se enmarca, dicha exclusividad cree barreras artificiales de

entrada, o genere remuneraciones o duraciones excesivas.

En el apartado siguiente estudiaremos precisamente cuando este tipo de licencias pasan a
considerarse colusorias debido a su cardcter excesivo y desproporcionado a la vista de su

contexto econdémico.

4.2. La duracion excesiva y desproporcionada de una licencia exclusiva como

ilicito colusorio.

En 1986 un acuerdo entre un Estudio de Hollywood y la televisidn publica alemana, por el que
le licenciaba contenido cinematografico para su comunicacion en la Republica Federal
Alemana, Luxemburgo, Austria, Liechtenstein, e Italia, llamé la atenciéon de la Comisién,
debido a que, por primera vez, se habia llegado a un acuerdo exclusivo para licenciar la
emision de mas de 1.000 peliculas, y se incluian ademads producciones de estreno. (Dec.

Asunto 1V/31.734 de la Comisidn, de 15 de septiembre de 1989).

La Comisidn, partiendo de Coditel I, determind que dicho acuerdo suponia una restriccién de
la competencia por objeto y por efecto debido al caracter exclusivo de la licencia y a la
duracion excesiva y desproporcionada del ambito de dicha exclusividad, que suponia el

establecimiento en la UE de barreras artificiales entre competidores.

Segun la Comisién este acuerdo suponia la retirada del mercado de un nimero importante de
peliculas mediante una exclusividad a largo plazo, que estaba constituido por un stock de
peliculas que excedia del margen habitual requerido por las necesidades de adquisicién, y la
planificacion de programacidén que solia caracterizar a dichas televisiones, poniendo asi el

caracter exclusivo del acuerdo en relacion con el contexto econdmico del mismo.

Asimismo, el contrato preveia una duracién del periodo de licencia exclusiva de 15 afios por
pelicula, y que podia alcanzar hasta el afio 2013, lo que suponia una barrera artificial para

otras empresas durante el plazo excesivamente largo.

En tercer lugar, el contrato preveia ademas un periodo de seleccion exclusivo que duraba mas

de tres afios (esto es hasta el 31 de diciembre de 1986), que suponia para la Comision una
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restriccion de la competencia, ya que mantenia inaccesible a terceros competidores aquellas

peliculas no elegidas por la televisién alemana durante el plazo largo.

Por ultimo, la televisidn ostentaba un derecho preferente que, segun la Comision, limitaba la
libertad de negociacion del Estudio, y menoscaba la posicion competidora del resto de

televisiones del mercando en la UE, lo que suponia una restriccidn para la competencia.

Por lo tanto, el caracter exclusivo de la licencia, junto con el stock filmografico del que era
objeto, la duracion excesiva de la exclusividad y del periodo de seleccidn, y la inclusion del
derecho preferente referido, supuso que la Comisién entendiera que dichos pactos podian
afectar al comercio entre los estados miembros al restringir por objeto y efecto la
competencia, ya que creaba barreras de entrada para aquellos competidores de la Republica
Federal Alemana, Luxemburgo, Austria, Liechtenstein, e Italia, que quisieran obtener derechos
sobre el contenido de la licencia durante demasiado tiempo (FD 41, 43, 46, 47 Dec. Asunto

IV/31.734 de la Comision, de 15 de septiembre de 1989).

Las partes acordaron dulcificar el caracter exclusivo de los anteriores acuerdos estableciendo
las denominadas aperturas, durante las cuales las peliculas podian ser licenciadas a terceros

para su emision en el territorio.

Fue precisamente dichas aperturas lo que determind que la Comisidon concluyese que se
cumplian los requisitos para que el acuerdo fuera objeto de exencién del articulo 85.3 TCEE

(actual 101.3 TFUE) durante un plazo de 10 aios.

Por lo tanto, una licencia exclusiva para la emisiéon de un determinado contenido en un
territorio no es por si misma restrictiva de la competencia, pero si puede serlo cuando dicha
licencia incluya otros pactos que, atendiendo al contexto en el que se enmarcan, cree barreras
de entrada, que impidan que competidores sitos en el territorio puedan obtener derechos

sobre el contenido de la licencia durante demasiado tiempo (articulo 101.1 TFUE ).

La exclusividad de los derechos de emisiébn sobre un catalogo de peliculas
extraordinariamente amplio para el contexto econdmico, que incluya ademas numerosas
producciones de Estreno, con una duracién excesivamente prolongada en el tiempo (15 afos),
y que coloca a dichas peliculas fuera del alcance de terceros durante un periodo de tiempo
demasiado largo, puede menoscabar la posicién negociadora del resto de televisiones y crear

barreras de entrada en el mercado relevante.

24



Rocio Palacio Martinez
Adquisicién de contenidos cinematogréficos por las plataformas de tv de pago y el derecho de la competencia.

Debemos tener en cuenta que en 1986 la Comisidn aun no habia redactado su Comunicacién
Para la Determinacion del Mercado Relevante, y no llevaba a cabo un analisis econdmico del

poder de mercado de las partes en relaciéon con dicho mercado.

Por ello, aunque la decisién adoptada en dicho asunto no lo indique expresamente en la
misma, lo realmente relevante en este asunto no es el cardcter exclusivo de la licencia en si
mismo, si no el poder que dicha exclusividad, junto con el resto de pactos recogido en el

contrato, pasa a otorgar a dicha televisién alemana en el mercado de referencia.

Con la firma de dicha licencia la televisién alemana se convertia en la primera televisiéon que
adquiria con caracter exclusivo derechos sobre una filmoteca de un Estudio, que incluia
peliculas de estreno y contenido Premium con caracter exclusivo, y que comprometia la
competencia efectiva en el mercado de referencia creando barreras artificiales que impedian

el acceso a televisiones competidoras a los mercados de referencia.

Asi lo que realmente era relevante era el poder de mercado que adquiria dicha television en
el mercado de producto y geografico donde se enmarcaba su actividad, y que impedia a
terceros competidores pudieran tener acceso a dichas obras cinematograficas durante un

periodo de tiempo muy prolongado, restringiendo asi la competencia efectiva en la UE.
4.3. Conclusion

Cuando las televisiones de pago adquieren contenido cinematografico de los grandes Estudios
con caracter exclusivo y territorial para un determinado territorio no estaran, en principio,
incurriendo en un ilicito colusorio prohibido por el articulo 101.1 TFUE, no obstante, habra
que estar en cada caso al contexto econdmico vy juridico en el que se encuentran dicha

exclusividad.

Por ello, si las partes pactan una exclusividad que atendiendo al resto de sus pactos implique
que su contenido y duracidn puede considerarse excesiva y desproporcionada, a la vista del
contexto econdmico, y supone el establecimiento de barreras artificiales de tal forma que
terceros competidores no puedan negociar, ni ostentar derecho alguno sobre dicho contenido
durante un tiempo excesivamente largo, estaremos ante un pacto colusorio prohibido en el
articulo 101.1 TFUE. Teniendo en cuenta ademas el poder que dicha exclusividad de duracion
desproporcionada otorga a la televisidon que participa en la conducta, en relacion con el resto

de sus competidores.
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Restricciones sobre ventas pasivas y exclusividad territorial
absoluta.

La Comisidon destaca en su web que trabaja para asegurar que los ciudadanos de la UE tengan
acceso a contenido alli donde estén, para que, de acuerdo con la estrategia del Mercado Unico
Digital, los contenido y servicios puedan estar disponibles en un entorno de internet sin

fronteras.

Como hemos ido viendo a lo largo del presente trabajo, las televisiones de pago normalmente
adquieren contenido para su emisidon en exclusiva para un determinado territorio, y es
practica habitual la inclusidn de cldusulas de geo-bloqueo para restringir territorialmente las
emisiones via online, por lo que cabria presuponer que también incluyan mecanismos para

restringir territorialmente la emisién via satélite.

Como indica SCHWEMER (2019, p 65) cita MAZZIOTTI (2015) las medidas de geo-bloqueo son
instrumentos que sirven para hacer efectivas las clausulas de territorialidad de los contratos,
limitando el acceso online a un contenido protegido por derechos de autor a una audiencia

con una lengua en comun situada en un determinado territorio.

En el presente capitulo estudiaremos uno de los presupuestos colusorios mas recientes en el
gue han participado las Estudios y la gran mayoria de las televisiones de pago de la UE, y que
pone el foco en aquellos pactos que limitan la competencia transfronteriza de los servicios
minoristas de las televisiones de pago en la UE, ya sea via satélite u online, y que tienen como
finalidad evitar que aquellos espectadores que estén sitos fuera del territorio de la licencia

tengan acceso al contenido cinematografico objeto de esta.

5.1. Clausulas que prohiben o limitan las ventas pasivas transfronterizas como
ilicito colusorio.

En 2014 la Comisidn incod un procedimiento para investigar determinados pactos contenidos

en los contratos suscritos entre Twentieth Century Fox, Warner Bros., Sony Pictures,

NBCUniversal, Paramount Pictures y las televisiones de pago BSkyB en Reino Unido, Canal Plus

en Francia, Sky Italia en Italia, Sky Deutschland in Alemania y DTS en Espafia, las cuales

prohibian o limitaban el acceso via satélite y online a aquellos consumidores que estuvieran
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fuera del territorio sobre el que se habia otorgado exclusividad. Dicha investigacion se

extendio en 2015 frente a Walt Disney Company por las mismas practicas.

En este sentido, a la Comisidn le preocupaba que dichos pactos supusieran el establecimiento
entre las partes de una exclusividad territorial absoluta que pudiera implicar un ilicito

colusorio prohibido por el articulo 101.1 TFUE.

El TIUE ya se habia calificado como colusorios los pactos por los cuales un proveedor de
contenidos y una televisidn habian fijado entre ellas una exclusividad territorial absoluta para
la emisién de un determinado contenido en la zona cubierta por su licencia (FJ 142 STJUE

4/2011).

Afadiendo ademas que los pactos que compartimentan los mercados nacionales de los
estados miembros o que dificultan la interpretacidn entre estos debian considerarse acuerdos

ilicitos por restringir la competencia en la UE conforme al 101.1 TFUE. (FJ 139 STJUE 4/2011).

Asi, en julio de 2015 la Comisidn presentd un pliego de cargos frente a Paramount Pictures
(“Paramount”) y BSkyB (“Sky”) por razén de los siguientes pactos (FJ 27 y 30, Dec. asunto
AT.40.023 de la Comision, de 7 de marzo de 2019):

e En cuanto a las emisiones via satélite las partes acordaron que:
a) Sky se obligaba a no atender aquellas solicitudes de acceso enviadas por
consumidores que se encontraran fuera del Reino Unido e Irlanda, y
b) Paramount se obligaba a no autorizar a terceros el uso de decodificadores que
permitiera acceder al contenido objeto del contrato.
e Enrelacién con la emisién por internet las partes acordaron que:
a) Sky se obligaba a impedir las emisiones fuera del citado territorio a través de
tecnologia de geo filtrado o tecnologia similary,
b) Paramount se obligaba a no autorizar emisiones sin geo filtrado o tecnologia

equivalente.

Como vemos, los mismos se refieren tanto a las emisiones via satélite, como via online, y
ambos tienen con finalidad garantizar el caracter exclusivo y territorial absoluto del contrato,
de tal forma que Sky se obligue a no atender las ventas pasivas provenientes de consumidores

sitos fuera del territorio de la licencia.
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Las Directrices Relativas a las Restricciones Verticales, indican que la Comision define las
ventas pasivas como las respuestas a pedidos no solicitados activamente procedentes de

clientes, incluyendo la entrega de bienes o servicios a dichos clientes.

De esta forma, Sky se obligaba a no atender los pedidos no solicitados activamente
procedentes de consumidores residentes en un pais diferente al previsto como territorio en
el contrato, y utilizar instrumentos de geo-blogqueo para impedir dicha respuesta. Y por su
parte Paramount se obligaba a suscribir idénticos pactos con el resto de las televisiones con

las que suscribiera licencias sobre dicho contenido.

Cabe recordar que los pactos que establezcan limitaciones o prohibiciones sobre ventas
pasivas tienen la consideracién de restriccién de la competencia especialmente graves, dado
gue son una de las excepciones sobre las que no aplica las exenciones para determinadas
categorias de acuerdos verticales del articulo 101.3 del TFUE (Articulo 4 R (UE) n2 330/2010),
y siempre que un pacto contenga una restriccion especialmente grave debe considerarse

como una conducta colusoria de la competencia por objeto.

A la vista de lo anterior, la Comision estimd correctamente que dichas clausulas prohibian o
limitaban la prestacion por parte de Sky de sus servicios de televisidon de pago minorista en la
UE, por cuanto se obligaba a no atender las solicitudes de consumidores que estuvieren sitos
fuera de Reino Unido e Irlanda, y que ademas obligaban a Paramount a prohibir o limitar la
prestacion de servicios de televisién de pago minorista de aquellos terceros con los que
contratase, de tal forma que estos se comprometerian a no atender las solicitudes de
consumidores sitos dentro de Reino Unido e Irlanda (FJ 46 Dec. asunto AT.40.023 de la

Comision, de 7 de marzo de 2019).

Por lo tanto, dichos pactos eran colusorios por objeto dado que las partes los habian fijado
para prohibir o limitar las ventas pasivas transfronterizas de servicios de television de pago en
la UE, garantizdndose una exclusividad territorial absoluta (FJ 47, Dec. asunto AT.40.023 de la
Comision, de 7 de marzo de 2019).

Por otro lado, de nuevo la Comisidn recordé que el otorgamiento de una licencia exclusiva
para la emisién o transmisién de una pelicula en un determinado territorio dentro de la UE
por un plazo determinado no supone que dicho acuerdo sea por su propia naturaleza un pacto
colusorio prohibido (FJ 37, Dec. asunto AT.40.023 de la Comisién, de 7 de marzo de 2019), y

gue en cambio, estariamos ante un pacto restrictivo de la competencia cuando dicha licencia
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incluyan pactos adicionales que impliquen el otorgamiento de una exclusividad territorial
absoluta, como era el caso (FJ 39, Dec. asunto AT.40.023 de la Comision, de 7 de marzo de
2019).

De nuevo, tal y como hemos visto en el capitulo anterior, no es la exclusividad territorial en si
misma lo que otorga la cualidad colusoria al pacto, si no que son otras cladusulas adicionales
gue convierten dicha exclusividad en absoluta, las que tienen como resultado un ilicito
colusorio.

En este caso, el cardcter territorial exclusivo del contrato, junto con los pactos que establecen
la prohibicion de atender a las ventas pasivas de clientes sitos fuera de dicho territorio, tiene
como resultado un ilicito colusorio, por cuanto produce la compartimentacién de los
mercados nacionales de los estados miembros, restringiendo la competencia transfronteriza

en el mercado de servicios minoristas de las televisiones de pago en la UE.

Dada la rotundidad de la Comisidn, Paramount suscribié una serie de compromisos por los
que se obligaba a no suscribir y/o renovar dentro del EEE ninguna licencia que obligara a las
televisiones a no responder a ventas pasivas de consumidor situados fuera del territorio de la
licencia, y a no exigir el cumplimiento de dichos pactos anticompetivos de ningun contrato

vigente.

La Comisién emitié una decisidon en julio de 2016 conforme al articulo 9.1 del Reglamento (CE)

1/2003 aceptando los citados compromisos, y dando por finalizando el procedimiento.

Es importante destacar que este mismo procedimiento se extendid a los contratos que Sky
habia firmado con Walt Disney, NBCUniversal, Sony Pictures, y Warner y que incluian pactos
similares, de ahi la importancia del caso. Siendo de prever ademas que los Estudios hubieran
suscrito idénticos pactos también con el resto de las televisiones de pago de la UE, lo que por
acumulacién determinaba que la conducta afectara a la competencia transfronteriza de los

servicios minoristas de las televisiones de pago en la mayor parte de la UE.

Por lo tanto, la Comisién no intentaba Unicamente eliminar dichos pactos suscritos por Sky, si
no que buscaba que los Estudios extendieran los efectos de sus compromisos a todo pacto
que contuviera idénticos o similares acuerdos, todo ello dentro de su estrategia para
establecer un mercado unico digital en la UE. De hecho, la Comisién suscribié con el resto de

los Estudios unos compromisos casi idénticos a los compromisos de Paramount, y en 2019
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adoptd una decisién aceptando estos y dando por finalizando el procedimiento, con similar

pronunciamiento al recogido en su decision de 2016.

5.2. Extension de los efectos de una decision de la Comision sobre terceros vy la

Teoria de la Doble Barrera.

Sabemos que el articulo 9 del Reglamento (CE) 1/2003 establece que una decisién adoptada
sobre la base de dicho articulo no puede tener por objeto o por efecto convertir en
obligatorios unos compromisos para aquellos operadores que no los hayan propuestos y no

los hayan suscrito (FJ 94 STJUE 19/2020).

En 2014 Groupe Canal + habia suscrito con Paramount un contrato de licencia para la
adquisicion de contenido audiovisual en exclusiva en Francia, que establecian la obligacion de
Groupe Canal + de utilizar tecnologias de geo-bloqueo para impedir el acceso al contenido
fuera del territorio exclusivo, y que, por tanto, limitaba la capacidad de Groupe Canal+ de

atender a las ventas pasivas de sus servicios fuera de Francia.

Dado que Paramount se habia obligado frente a la Comisidn a no exigir el cumplimiento de
aquellas cldusulas contenidas en cuanto contratos que tuviera vigentes, que impidieran
atender a las ventas pasivas fuera del territorio de la licencia, dichos compromisos afectaban
directamente a la relacién contractual de Groupe Canal + y Paramount, por lo que Groupe

Canal + interpuso un recurso de anulacién de la citada decisién de la Comision.

Realmente, lo que mads preocupaba a Groupe Canal + era que ciudadanos franceses
decidieran, a la vista de los compromisos de Paramount, contratar los servicios de Sky en Reino

Unido o en otros paises de la UE.

El recurso fue desestimado por el Tribunal General (STG 2018/12), pero Groupe Canal +
recurrio ante el TJIUE, quién finalmente acordé anular la Sentencia del TG, y en consecuencia
anuld la decision de la Comisién (STJUE 19/2020), todo ello por las razones que explicaremos

a continuacion.

En primer lugar, debemos destacar que el TIUE entiende que la Sentencia del TG esta
correctamente motivada, y no incurre en ningln error de derecho al confirmar el caracter
colusorio de los pactos acordados por Paramount y Sky. Lo que confirma que los pactos tienen

por objeto eliminar la competencia en el mercado de la prestacion de servicios
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transfronterizos de radiodifusion de contenido audiovisual en la UE y suponen un ilicito

colusorio del 101.1 TFUE.

No obstante, la Sentencia del TG y la decisién fueron anulada debido a que el TG se le olvidé
uno de los principios mas importantes del derecho de la competencia de la UE como es la
teoria de la doble barrera, recogida en el articulo 16.1 del Reglamento (CE) 1/2003, y que
establece que los érganos jurisdiccionales nacionales cuando se pronuncien sobre acuerdos,
decisiones o practicas en virtud de los articulos 101 o 102 TFUE, no pueden adoptar

resoluciones incompatibles con una decisién previa adoptada por la Comision.

El TG considerd (FD 104 STG 2018/12) que la Comisién no habia violado el precepto nimero
9 del Reglamento (CE) 1/2003 y que la decision no entraba en colision con la libertad
contractual de Groupe Canal +, debido a que esta podia acudir al juez francés para que
declarase la compatibilidad de los pactos pertinentes con el articulo 101.1 TFUE, pero lo cierto
es que siguiendo con la teoria de |la doble barrera antes expuesta, dificilmente Groupe Canal

+ conseguiria un pronunciamiento de los tribunales que contraviniera a la Comisién.

Por ello, dice la Sentencia del TIUE que el TG incurrid en error al considerar que un érgano
jurisdiccional nacional, en este caso los tribunales franceses, podrian declarar que las clausulas
restrictivas de la competencia de acuerdo con la decisién no infringian el articulo 101.1 TFUE,
y que Groupe Canal + no podria solicitar al juez nacional que emitiera una sentencia
contradiciendo a la Comisién y obligando a Paramount a cumplir los acuerdos pactados entre

las partes. (FD 114 STUJE 19/2020).

Asi el TIUE considerd que la sentencia del TG adolecia de un error de Derecho con relacién a
la proporcionalidad de la Decisidn en lo que respecta a la vulneracion de intereses de terceros,
y en concreto, en lo que respecta a la vulneracidn de intereses que Group Canal + tenia

pactado con Paramount.

Dado que dificilmente Groupe Canal + podria acudir a un tribunal nacional para que este
resolviera a su favor, y confirmase la obligacion de Paramount de cumplir con los compromisos
gue tenia firmados con Groupe Canal +, la Comisién se habia excedido en su decisién al hacer
valer los compromisos de Paramount a cualquier contrato que este tuviera suscrito con
terceros. Por cuanto dichos terceros no podrian defender sus derechos ante un tribunal

nacional.
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A la vista de lo anterior, el 31 de marzo de 2021 la Comisién archivé el procedimiento y dio
por anulada la Decisidon de 2016 y revocando ademads la Decisidon adoptada en 2019 con los

otros Estudios, dado que el contenido de ambas era practicamente idéntico.

5.3. Régimen juridico UE sobre el acceso transfronterizo a obras

cinematograficas.

Dado que el derecho de defensa de la competencia relacionado con las televisiones de pago,
se ha centrado en los ultimos afios en eliminar aquellos pactos que restringen los servicios
transfronterizos de las televisiones, vamos a estudiar a continuacion, el régimen normativo de

la UE sobre el acceso transfronterizo a obras cinematografica.

Sabemos que la Directiva 93/83/CEE, introdujo en el derecho comunitario el principio de pais
de origen, segln el cual, toda transmisién que realice un operador de radiodifusion via satélite
se entiende efectuada dentro del pais desde el que realice la misma, aunque la transmisiéon
llegue a otros paises dentro de la UE. De esta forma, dicha norma pretende evitar que los
operadores tengan que adquirir los derechos de emisidon de una obra para toda la UE para sus

emisiones via satélite.

Por lo tanto, de acuerdo con dicho principio de pais de origen, las televisiones de pago no
necesitan contar con los derechos de emisién de una obra cinematografica para toda UE, ya
que las emisiones se entienden realizadas en el pais donde estén situadas la televisién, y
estarian facultadas para atender las ventas pasivas de consumidores sitos fuera del territorio

de su licencia, sin infringir los derechos de autor que protegen dichas obras.

En cambio, el considerando 10y el Articulo 1 de la Directiva (UE) 2019/789, cuyo clausulado
tiene como finalidad facilitar la obtencidn de derechos para la prestacion de servicios en linea,
cuando estos sean accesorios a la emisidon y retransmision de determinados tipos de
programas de radio y television, limita la aplicacion del principio de pais de origen a
transmisiones en linea de programas de televisién de noticias y actualidad, y a producciones
propias del organismo de radiodifusién, y excluye la aplicacidon de dicho principio cuando se
refiera a producciones cinematograficas adquiridas mediante licencia o encargadas a

productores.
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Por lo que parece que los érganos legislativos de la UE, no tienen intencidn de extender el
principio de pais de origen a las emisiones via online, para el visionado de obras

cinematograficas adquiridas mediante licencia.

Si esto es asi, parece que las televisiones de pago necesitaran adquirir derechos de emisién
sobre dichas obras en el resto de los territorios de la UE, para atender a las ventas pasivas que
reciban de ciudadanos residentes fuera del territorio de su licencia. Lo que hace
practicamente imposible que las televisiones puedan atender dichas ventas pasivas sin

infringir los derechos de autor que protegen las obras.

Asimismo, el considerando 82 del Reglamento (UE) 2018/302, cuyo articulado tiene como
finalidad prohibir el uso de instrumentos de geo-bloqueo que impidan el acceso, por razén de
nacionalidad o lugar de residencia a servicios transfronterizos prestados por via online en la
UE, excluye expresamente de su dmbito de aplicacion el acceso a obras sujetas por derechos
de autor. Permitiendo asi el uso de tecnologias de geo-blogqueo que restrinjan el acceso
transfronterizo a servicios de las televisiones de pago, cuando el contenido objeto de dicho

servicio sean obras cinematograficas.

Del mismo modo el articulo 1 del Reglamento (UE) 2017/1128, estable la obligacién de los
prestadores de servicios de contenidos en linea de garantizar a sus abonados el acceso al
contenido cuando estos se encuentren temporalmente en otro estado miembro que no sea
su residencia habitual, no incluyendo obligacién similar alguna, cuando los consumidores que
quieran acceder a dicho contenido residan en otro estado miembro. Por lo que, dicho
reglamento nada prevé en cuanto a la obligacién de atender a las ventas pasivas de servicios

transfronterizos en la UE.

Por lo tanto, el trabajo de la Comisidon que ha sido objeto de estudio en el presente capitulo,
no parece estar en consonancia con la realidad legislativa de la UE, por cuanto ninguna de las
normas anteriores facilita a las televisiones la posibilidad de atender a las ventas pasivas que
le sean remitidas por espectadores que residan en otro territorio de la UE, para que puedan
acceder via online a obras cinematograficas adquiridas mediante licencias, sin necesidad de
obtener los derechos de emisidn para todos los territorios desde donde se soliciten dichas

ventas pasivas.
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Nos surge la duda sobre por qué tiene tanta importancia para el manteniendo de la
competencia efectiva en el mercado de servicios transfronterizos de servicios de las
televisiones de pago en la UE, que las televisiones puedan atender las solicitudes de ventas
pasivas de consumidores sitos en otros territorios que quiere acceder a obras
cinematograficas, si el régimen juridico comunitario no prevé que las televisiones puedan dar
respuesta a dichas ventas pasivas sin infringir los derechos de autor que protegen las obras, y

permite la incorporacién de instrumentos de geo-bloqueo.
5.4. Conclusion.

Tras el analisis anterior, podemos concluir que las cldusulas que establezcan una exclusividad
territorial absoluta para la explotacién de una licencia de emisidén de obras cinematograficas

son ilicitos colusorios.

Asimismo, de nuevo podemos confirmar que no es la exclusividad en si misma lo que otorga
la cualidad colusoria a un determinado pacto, si no que habra que estar al contenido de sus

clausulas adicionales.

De esta forma caracter territorial exclusivo de un contrato, junto con otras cldusulas que
establezcan la prohibicién de atender a las ventas pasivas de clientes sitos fuera de dicho
territorio, implican una compartimentacién de los mercados nacionales de los estados
miembros, y restringe la competencia transfronteriza de los servicios minoristas de las

televisiones de pago en la UE.

Por otro lado, la Comisidn al emitir sus decisiones no puede extender los efectos de esta a los
pactos que las partes hubieran suscrito con terceros, dado que, de acuerdo con la teoria de la
doble barrera, estos no podran acudir a los tribunales jurisdicciones nacionales para solicitar

gue emitan una resolucién contraria a la decision de la Comisién.

Por ultimo, el régimen normativo de la UE sobre el acceso transfronterizo a las obras
cinematografica, no prevé mecanismos especificos y claros que permitan atender a las ventas

pasivas cuando se refiere al acceso via online a obras cinematograficas adquiridas por licencia.

Asimismo, el Reglamento (UE) 2018/302, permite el uso de medidas de geo-blogue que
limiten el acceso transfronterizo a servicios de las televisiones de pago, cuando el contenido

objeto de dicho servicio sean obras cinematograficas. En consecuencia, el trabajo de la
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Comisién que ha sido objeto de estudio en el presente capitulo no parece estar en

consonancia con la realidad legislativa de la UE.
6. Clausula de “Nacion mas Favorecida” como forma de fijacion
de precios en el mercado de adquisicion de contenido en la

UE.

Dentro de la lista de practicas restrictivas de la competencia mas habituales prohibidas por el
articulo 101.1 TFUE, destaca la conducta prevista en su apartado a), y que consiste en aquellos
acuerdos por los que las partes fijan « (...) directa o indirectamente los precios de compra o

de venta u otras condiciones de transaccion (...)».

Por lo tanto, aquellos acuerdos por los que las partes decidan fijar cualquier tipo de precios
serdn, en principio, consideradas un ilicito colusorio por cuanto restringe la libertad de fijacién

de precios de las partes en el mercado relevante.

Relacionado con dicha conducta colusoria, vamos a analizar en este capitulo los efectos
restrictivos de la competencia de las denominadas Cldusulas de “Naciéon mas Favorecida”
(“NMF”) incorporadas por los Estudios y las televisiones de pago en los contratos de

adquisicion de contenido cinematografico.
6.1. Qué son las cldusulas de Nacion Mas Favorecida.

Las cldusulas de NMF tienen su origen en los tratados de comercio internacionales.
Actualmente, las empresas incorporan dichos pactos a sus contratos, con la finalidad de
prever un mecanismo que permita a una de las partes extender a su relacion contractual a

aquellas condiciones mas beneficiosas que la otra parte ofrezcan a terceros.

Dichas condiciones mas beneficiosas se pueden referir a determinadas condiciones
econdémicas ofrecidas a terceros, como el precio de adquisicion de productos o servicios, o
incluso al precio de reventa de los bienes o servicios objeto del contrato, asi como otro tipo

de condiciones comerciales acordadas por las partes.

Dependiendo de la redaccién concreta de las clausulas NMF podemos diferenciar tres tipos

de clausulas:
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a)

b)

En primer lugar, las cladusulas NMF pueden establecer que serd el licenciante o
vendedor quien tendrd derecho a beneficiarse de las condiciones econdémicas mas
favorables que alcance este con otros licenciantes o compradores con los que suscriba
un acuerdo con idéntico o similar objeto. Este supuesto, presupone la mejora de las
condiciones econdmicas o comerciales pactas en el contrato a favor de una de las
partes. Como vemos en la siguiente figura 1 la clausula NMF iguala las condiciones

entre el vendedor o licenciante 1y el vendedor o licenciante 2.

Vendedor o Vendedor o

Licenciante 1 (V1) Licenciante 2 (V2)

Licenciatario o

comprador

Figura 1: NMF a favor del licenciante o vendedor.

En segundo lugar, existen cldusulas de NMF que afectan a condiciones de contrataciéon
entre mayoristas, por las que las partes pactan que sera el licenciatario o comprador
quien tendra derecho a beneficiarse de las condiciones econdmicas mas favorables
que alcance el licenciante o vendedor con otros licenciatarios o proveedores con los
que suscriba un acuerdo con idéntico o similar objeto que el suscrito entre las partes.
Este supuesto, presupone la mejora de las condiciones econdmicas o comerciales
pactas a favor de una de las partes. La figura 2 siguiente muestra como las clausulas

NMF igualan las condiciones entre el licenciatario 1 y el licenciatario 2.

Vendedor o

Licenciante

L1=L2

Licencitario 2

Licencitario 1

(L2)

(L1) 36
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Figura 2: NMF a favor del licenciatario o distribuidor.

c) Por ultimo, también se dar clausulas NMF por las que las partes pactan la actualizacién
del precio de reventa de los productos o servicios al precio mas bajo que acuerde un
licenciatario o comprador con otros licenciantes o vendedores. Este supuesto, mejora
las condiciones econdmicas o comerciales de reventa del producto o servicios
adquirido o licenciado, normalmente fijando un nuevo precio a la baja. La figura 3
siguiente muestra como las cldusulas NMF igualan las condiciones de precio de reventa

del producto 1y el producto?2.

reventa P1 reventa P2

P1=P2
Figura 3: Se acuerda igualar el precio de reventa de un producto o servicio.
6.2. El alineamiento de precios como ilicito colusorio.

En lo que al mercado de las televisiones de pago y el derecho de la competencia se refiere, en
2004 la Comision inicid un procedimiento para investigar los efectos colusorios de este tipo
de cldusulas incorporadas por seis Estudios en los contratos por los que licenciaban todo el
contenido de su filmoteca por un tiempo determinado a las televisiones de pago de la UE.

(Asunto 38427 Comisidn).

De acuerdo con la redaccién de dichas cldusulas, los Estudios tenian derecho a que les fueran
de aplicacion los términos econdmicos mas beneficiosos que las televisiones acordasen con

cualquier otro Estudio competidor.

Estariamos, por tanto, ante el tipo de cldusulas NMF descrita en la figura 1 anterior, donde los
Estudios, como licenciantes del contenido cinematografico de su filmoteca, pasan a ostentar
un derecho automatico a beneficiarse de las mejores condiciones econdmicas que las

televisiones de pago, como licenciatarias, acuerden con el resto de Estudios.

La incorporacion de dichos pactos en los contratos de licenciamiento de derechos de emision

de contenido por parte de los Estudios y las televisiones de pago podrian suponer un ilicito
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colusorio, por cuanto producian un alineamiento de los precios a los que las televisiones de la

UE podian adquirir derechos para la emisiéon de contenido.

De esta forma, si una television estaba interesada en pagar un precio mayor a un Estudio
debido al caracter relevante de las obras cinematograficas que se iban a incluir en el contrato
o por razon de cualquier otra causa, estaba obligada a satisfacer un incremento al resto de
Estudios con los que tuviera suscrito un acuerdo que incluyera una clausula NMF, lo que

claramente limite la libertad negociadora de dicha television cuando adquiere contenidos.

Por otro lado, dado que los pactos de NMF se habian suscrito por los Estudios con diferentes
televisiones sitas en distintos paises de la UE, dicha practica podria afectar al comercio entre

los Estados de la UE.

Consideramos que se trata de cldusulas que limitan la capacidad de las televisiones para

negociar y fijar libre e independientemente los precios que afectan a su negocio.

Se produce asi una fijacidén de precios de manera indirecta, ya que determina el precio al que
las televisiones podian adquirir contenido en la UE, y teniendo en cuenta el efecto cumulativo
de dichos pactos, dado que se habian incorporado en la mayoria de los contratos suscritos por
los Estudios y televisiones, consideramos que supone un claro ejemplo de una conducta

colusoria recogida en el articulo 101.1 apartado a del TFUE.

Por otro lado, creemos que el hecho de que dichos pactos estuvieran previstos por todos los
Estudios para la mayoria de las televisiones de la UE, demuestra el alto grado de poder que
dichas productoras tienen en relacién con los servicios que prestan las televisiones de pago. Y
nos preguntamos, si en el caso de que hubiera continuado la investigacidon, la Comision no se

habria encontrado con un verdadero cartel.

Todos los Estudios, excepto dos, decidieron eliminar unilateralmente dichas clausulas de sus
contratos, y no incluirlas en el futuro en los acuerdos, por lo que parece que los propios
Estudios fueron conscientes del caracter colusorio de dichos pactos. La Comision siguid
investigando las cldusulas de NMF contenidos en los contratos de los dos Estudios que no
aceptaron eliminarlas de sus contratos, pero no hemos visto que la Comisién haya hecho

avance alguno en estos dos supuestos.
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6.3. Conclusion.

Como hemos visto en este capitulo, las televisiones de pago y los Estudios incorporaron a sus
contratos para la adquisicién de derecho de emision de su filmoteca unos pactos que
establecia que el Estudio tenian derecho a que le fueran de aplicacion los términos
econdmicos mas beneficiosos que la televisidn acordase con cualquier otro Estudio

competidor. Dichos pactos se denominan clausulas de NMF.

Los citados pactos conducen a una fijacidon de forma indirecta de los precios a los que las
televisiones de pago puede adquirir contenido para incorporar a sus parrillas, y dado que
dichas estipulaciones se habian pactado por todos los Estudios con la gran mayoria de
televisiones de la UE, su efecto cumulativo, supondrian una alineacién de los citados precios
en la UE, restringiendo la competencia en dicho mercado, por lo que dichos pactos supondrian

un ilicito colusorio prohibido por el articulo 101.1 TFUE.
Conclusiones.

A continuacién, pasamos a resumir las conclusiones mds importantes que hemos alcanzado
tras el estudio y redaccion del presente informe sobre la adquisicion de derechos para la
emision de obras cinematograficas por partes de las televisiones de pago, y el derecho de la

competencia en la UE:

Primera.- La mayor parte de los pactos incluidos en los acuerdos formalizados por las
televisiones de pago para la adquisicién de contenido cinematografico, que han sido objeto
de andlisis por las autoridades de competencia de la UE por considerar que eran susceptibles
de restringir la competencia en el mercado Unico europeo, parten del caracter territorial y

exclusivo de dichas licencias y de sus efectos en el mercado interior Unico.

Los Estudios licencian sus producciones cinematograficas a las diferentes televisiones de pago
sitas en la UE a través de licenciamientos que otorgan un derecho exclusivo y excluyente para

la explotacion de la obra cinematografica en un determinado territorio.

Por su propia naturaleza este tipo de licenciamiento no son restrictivos de la competencia en
la UE. Por ello, cuando las televisiones de pago formalizan una licencia para emitir con caracter
exclusivo en un territorio determinado contenido cinematografico no estaran, en principio,

incurriendo en un ilicito colusorio prohibido por el articulo 101.1 TFUE
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No obstante, habra que estar al contexto econdmico y legal en el que se enmarcan dichas

licencias exclusivas.

El caracter colusorio viene determinado por otros pactos adicionales que recogen los
contratos de adquisicion de derechos cinematograficos, que, junto al caracter territorial y
exclusivo de la licencia, son capaces de afectar o restringir la competencia en el mercado

relevante.

Segunda.- Antes de pasar a concluir qué otros pactos adicionales pueden producir dicho
efecto restrictivo de la competencia en la UE, debemos determinar cudl es el mercado

relevante para las televisiones de pago.

Los dos principales mercados de producto donde la competencia puede quedar mermada por
la practica colusoria en cuestion, son el mercado de adquisicién de contenidos de obras

cinematograficas y el mercado minorista de servicios de televisidén de pago.

El mercado geografico de referencia serd la UE, ya que dichos pactos colusorios afectan al
comercio entre los estados miembros, debido a que los Estudios suelen contener los mismos
pactos en todos los contratos de licenciamiento de contenido que suscriben con las

televisiones sitas en los diferentes paises de la UE.

El mercado minorista de servicios de televisién de pago no incluira a las televisiones en abierto

y en cambio, si incluird a los operadores OTT.

El mercado de adquisicion de derechos de emisidn de peliculas podrd subdividirse en
diferentes mercados relevantes cuando el contenido licenciado por los Estudios sea de

catdlogo o de estreno, y en su caso para cada modalidad de emisidn.

Tercera.- Son pactos adicionales que pueden producir un efecto restrictivo de la competencia
en la UE, aquellos que otorguen una exclusividad de duracidn excesiva y desproporcionada, y
gue suponga la creacién de barreras de entrada para aquellos competidores que quisieran

obtener derechos sobre el contenido de la licencia durante demasiado tiempo.

Dicha exclusividad excesivamente larga concede un poder de mercado a la televisidon de pago
en el mercado de producto y geografico donde se enmarcaba su actividad, que impide a
terceros competidores el acceso a dichas obras cinematograficas durante un periodo de

tiempo muy prolongado, restringiendo asi la competencia efectiva en la UE.
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Cuarta.- Son también pactos adicionales que pueden producir un efecto restrictivo de la
competencia en la UE, aquellos que establezcan entre las partes de una exclusividad territorial

absoluta.

Los pactos que tenga por finalidad prohibir o limitar la capacidad de las televisiones para dar
respuesta a las ventas pasivas de servicios de television de pago entre las fronteras de los
paises miembros de la UE, se consideran acuerdos restrictivos de la competencia por objeto,
por cuento limitan la competencia en el mercado de los servicios minoristas de las televisiones

de pago en la UE.

Quinta.- Los dorganos jurisdiccionales nacionales cuando se pronuncien sobre acuerdos,
decisiones o practicas en virtud de los articulos 101 o 102 TFUE, no pueden adoptar
resoluciones incompatibles con una decisidn previa adoptada por la Comisién (articulo 16.1

del Reglamento (CE) 1/2003).

La Comisién cuando emita una decisiéon no puede vulnerar intereses de terceros que no hayan
sido parte en el procedimiento, y cuya libertad contractual puede verse desprotegida por los
efectos de los compromisos previstos en la decisién, ya que dichos terceros no podran acudir

a su juez nacional para obtener un pronunciamiento en contra de la decisién.

Sexta.- El régimen juridico de la UE sobre el acceso transfronterizo a obras cinematografica
difiere enormemente dependiendo de la tecnologia utilizada por la television para la
comunicacion de la misma. Esta situacidn normativa, implica que las televisiones de pago no
tengan la misma proteccién juridica cuando deban atender las ventas pasivas de ciudadanos
de territorios fuera del territorio de su licencia, si se trata de emisidn via satélite o de emision

online.

Sin embargo, la Comisidn no hace diferencia alguna en cuanto al caracter colusorio de los

pactos que limitan la respuesta de las televisiones a las ventas pasivas via satélite y via online.

Las televisiones que emitan sus contenidos via satélite no necesitan adquirir los derechos de
emision del contenido para toda la UE, ya que las emisiones se entienden realizadas en el pais
donde estén situadas la televisidn, y estando facultadas para atender las ventas pasivas de
consumidores sitos fuera del territorio de su licencia, sin infringir los derechos de autor que

protegen dichas obras.
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El régimen juridico actual de la UE no facilita a las televisiones la posibilidad de atender a las
ventas pasivas que le sean remitidas por ciudadanos que residan en otro territorio de la UE,

para que puedan acceder via online a obras cinematograficas adquiridas mediante licencias.

Por lo tanto, las televisiones de pago necesitaran adquirir derechos de emisién sobre dichas
obras en el resto de los territorios de la UE, para atender a las ventas pasivas que reciban de

ciudadanos residentes fuera del territorio de su licencia.

El régimen juridico actual permite el uso de tecnologias de geo-bloqueo que restrinjan el
acceso transfronterizo a servicios de las televisiones de pago, cuando el contenido objeto de
dicho servicio sean obras cinematograficas, por lo tanto, las televisiones pueden utilizar este
tipo de tecnologia no atender a las ventas pasivas que puedan darse fuera del territorio de su

licencia.

Séptima.- Fuera del caracter territorial de las licencias, otro de los pactos objeto de
investigacion por la Comision han sido las clausulas de NMF, incorporados por los Estudios y
las televisiones de pago en sus contratos de adquisicion de derechos de emision sobre la

filmoteca de los Estudios.

Dichas clausulas preveian un derecho a favor de los Estudios, por el que tendrian derecho a
que les fueran siempre aplicables las condiciones econédmicas mas beneficiosas que las
televisiones acordasen con terceros Estudios, produciéndose asi un alineamiento de los
precios a los que las televisiones adquirian los derechos de comunicacién sobre dicho
contenido, fijando asi de manera indirecta, el precio de los contenidos cinematograficos en el

mercando relevante de adquisicién de contenidos cinematograficos de la UE.

En definitiva, cuando las televisiones de pago en la UE adquieren los derechos sobre obras
cinematograficas, deberan prestar especial atencidn a los pactos que creen una exclusividad
territorial excesiva o absoluta, y aquellos que supongan la fijacidn directa o indirecta de los
precios de adquisicidon de dichos contenidos, teniendo en cuenta el efecto acumulativo de

dichos pactos.

No obstante, no estd clara cudl serd la practica decisoria de la Comisidn en el futuro en cuanto
a aquellos pactos que limiten el acceso transfronterizo via online de obras cinematograficas,

como la incorporacién de las cldusulas de geo-bloqueo.
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Listado de abreviaturas

CNMC

Coditel Il

Comision
Contenido
de Catdlogo
DVD

EEE
Estudio/s
IPTV

NMF

oTT
Paramount
Premium
Sky

SvVoD

TCEE

TDT

TFUE
TG

TJUE
TVOD
UE

VOD

Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia

Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1982, asunto C-

262/81
Comisién Europea

Producciones que forman parte de las filmotecas de los Estudios

Disco Versatil Digital

Espacio Econédmico Europeo

Grandes productoras y distribuidoras de Hollywood
Televisidn por Protocolo de Internet

Clausulas de Nacion Mas Favorecida

Operadores “Over the Top Techonology”

Paramount Pictures International Limited y Viacom Inc.
Peliculas de Estreno de los Estudios

Sky UK Limited y Sky Plc

“Subscription Video on Demand”

Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea
Television Digital Terrestre

Tratado Fundacional de la Unién Europea

Tribunal General

Tribunal de Justicia de la Unién Europea
“Transactional Video on Demand”
Unién Europea

“Video on Demand”
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