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1. INTRODUCCION

Como es bien conocido, la importancia de la retransmision de aconte-
cimientos deportivos por television ha ido creciendo en las ultimas décadas,
siendo en la actualidad ambos fenomenos (el de la television —principal-
mente de pago— y el del deporte) dos realidades econdmicas altamente
interdependientes.

Se ha llegado a hablar (G austad, 2001) de un nuevo paradigma, el de
los deportes como «producto de entretenimiento», que ha provocado
importantes cambios en las circunstancias y la forma misma en la que los
eventos deportivos tienen lugarl

En efecto, los contenidos llamados premium (basicamente el cine de
estreno y los acontecimientos deportivos de maxima audiencia, entre los
que destacan los partidos de futbol, la Formula 1y los Juegos Olimpicos)
son el elemento esencial del negocio de las televisiones de pago. A su vez,
la comercializacion de los derechos de retransmision de dichos eventos es
la principal fuente de ingresos en este sector. La importancia no es mera-
mente conceptual sino principalmente econdmica, ya que las cifras de
negocio asociadas al binomio deportes-television son cada vez mayores.

Esta situacion ha provocado que la atencion de los organismos regula-
dores en general, y las autoridades antitrust en particular (Szym anski,
2000), se haya centrado en las posibles restricciones o practicas anticom-

1 Los ejemplos tipicos son cambiar los horarios de los encuentros para que se ajusten a las fran-
jas de maxima audiencia o modificar las reglas para evitar tiempos muertos, y que el telespectador se
vea tentado a cambiar de canal.
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petitivas que pudieran falsear o alterar el funcionamiento concurrencial de
este mercado. Sin embargo, no podemos precipitamos en la aplicacion de
las normas de defensa de la competencia «tradicionales» a un mercado y a
un producto que reviste unas caracteristicas tan peculiares.

En este articulo se examinara, pues, el modelo de tratamiento antitrust
que las autoridades comunitarias y espafiolas han empleado para abordar
este mercado. Para ello se seguira el siguiente esquema: en primer lugar, y
tras esta introduccion, se llevara a cabo en el apartado 2 una descripcion
general del mercado —o, en terminologia anglosajona, la «industrian— de
la retransmision de acontecimientos deportivos, prestando especial atencion
a la naturaleza juridica y titularidad de los derechos asociados a ellos.
También se analizard en qué medida el reciente desarrollo y crecimiento de
este fendmeno social ha influido en el desarrollo y configuraciéon de otro
fendmeno no menos reciente, y es el de los actuales modelos de television
(basicamente la Tv de libre acceso, la rv de pago y la de pago por vision o

pay-per-view).

Aunque se haran las oportunas referencias a otros deportes, por su
importancia econdémica y el volumen de precedentes jurisprudenciales ya
existentes, se prestara especial atencidon a los acontecimientos deportivos
futbolisticos. También porque en fechas recientes, y en los principales pai-
ses de nuestro entorno (junto con Espafia, Inglaterra, Alemania e Italia), los
derechos de retransmision de tales acontecimientos han protagonizado una
auténtica emigracion (szym anski, 2000) a la television de pago.

Un paso previo a toda actuacion antitrust es la definicion de mercado
relevante, en el sentido técnico de la expresion, en su doble vertiente de
mercado de producto y mercado geografico. Este analisis se llevara a cabo
en el apartado 3, dando simplemente las pautas que las autoridades antitrust
han empleado hasta la fecha para llevar a cabo esta tarea, ya que los ejem-
plos concretos de definicion de mercado no pueden desvincularse de los
supuestos facticos a que hacen referencia, y eso se ira sefialando al hilo de
las diversos pronunciamientos jurisprudenciales y administrativos que se
comenten. En cualquier caso, por la extension y claridad con que la
Comision aborda la definicion de mercado relevante se ilustrara esta cues-
tion con la Decision de 19 de abril de 2001, relativa a un procedimiento con
arreglo al art. 81 del Tratado cE, asunto 37.576 - Reglamento sobre retrans-
misiones de la uefa2(en adelante Decision Retransmisiones uefa).

En el siguiente apartado, el 4, se examinaran algunos supuestos con-
cretos de practicas habituales en el mercado de la retransmision de aconte-
cimientos deportivos, a la luz de diferentes pronunciamientos en el ambito
comunitario, en nuestro propio pais, y en otros paises de nuestro entorno.
Asi, se prestara especial atencidn a tres practicas comerciales: la venta con-
junta de derechos de retransmision, su adquisicion conjunta, asi como los
acuerdos de explotacion conjunta de los mismos. La cuestion esencial es

2doce L 171, de 26 de junio de 2001, pp. 12 a 28.
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hasta qué punto el actual sistema y las practicas que en el sector se consi-
deran habituales pueden vulnerar la libre competencia.

Junto al oportuno analisis doctrinal se llevara a cabo el examen de los
principales casos que pueden ilustrar mejor las figuras estudiadas; asi, para
la venta conjunta se estudiara la Decision de la Comision Europea de 23 de
julio de 2003, relativa a un procedimiento con arreglo a lo dispuesto en el
art. 81 del Tratado ce y en el art. 53 del Acuerdo eee, com /¢.2-37.398 -
Venta conjunta de los derechos comerciales de la Liga de Campeones de la
uefa3(en adelante Decision uefa). En relacion a la adquisicion conjunta de
los derechos de retransmisién de acontecimientos deportivos nos parece
especialmente relevante la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
11 dejulio de 1996, Metropole Television, s. 4., y Reti Televisive Italiane Spa
y Gestevision Telecinco, s.a., y Antena 3 de Television contra Comision de
las Comunidades Europeas 4 (en adelante, sentencia Eurovision), que
resuelve el recurso presentado frente a la conocida Decision de la Comision
en el asunto UER/Sistema Eurovision 5 (en adelante, Decisién uer).
Finalmente, para ilustrar el supuesto de los acuerdos de explotacién con-
junta se utilizara el asunto Audiovisual Sport y la Resolucion de nuestro
Tribunal de Defensa de la Competencia, de 10 dejunio de 1993, en el asun-
to Liga Nacional de Futbol (en adelante, Resolucion iny).

En el apartado 5 se abordara la licitud antitrust de la clausula de exclu-
sividad que habitualmente acompaifia al contenido de los acuerdos sobre
derechos de retransmision de competiciones deportivas.

Finalmente, en el apartado 6 se ofreceran una serie de conclusiones
sobre la materia y nuestras propuestas al respecto.

2. EL MERCADO DE LAS RETRANSMISIONES DEPORTIVAS

A. Evolucién del mercado

Es de todos conocida la vertiginosa evolucion que ha experimentado el
mercado de las retransmisiones deportivas (Tenazzi, 2003), dado que las
cadenas de television que retransmitian los acontecimientos deportivos han
ido necesitando atraer a cada vez mayores audiencias, que aumentaran el
valor de sus espacios publicitarios. Por su parte, esto ha provocado el feno-
meno del traslado —con el consiguiente abandono de los tradicionales
modelos de monopolio de las televisiones publicas a un mercado mas ato-
mizado con nuevos entrantes— del poder de mercado que antes ostentaban

3 poce L 291, de 8 de noviembre de 2003, pp. 25 a 55.

4 Asuntos acumulados T-528/93, T-542/93, T-543/93 y T-546/93. Rec. 1996, p. 11-0649.

3 Decision 93/403/CEE, de la Comision, de 11 de junio de 1993, relativa a un procedimiento de
aplicacién del art. 85 del Tratado cee (1v/32.150 - UER/Sistema Eurovisién), doce L 179, de 22 de julio
de 1993, pp. 23 a 37.
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las cadenas (como adquirentes de los derechos) a los titulares de dichos
derechos (como luego veremos, tanto los clubes o equipos como las ligas o
federaciones que los agrupan).

Este proceso de transformacion adquirio tintes draméaticos con la llega-
da de las televisiones de pago, cuyo desarrollo tecnoldgico (las posibilida-
des de retransmision via satélite y por cable, por un lado, y la digitalizacion,
por otro, que permite multiplicar hasta el infinito los canales que una mis-
ma cadena oferta) redujo de forma significativa las barreras de entrada en
este mercado, dando lugar a un mercado mas competitivo en el que rapida-
mente los contenidos (mas que la estructura, los medios o la publicidad) se
convirtieron en el activo esencial. Dentro de éstos, se han consagrado dos
tipos de «productos» muy especificos, como el ingrediente que una televi-
sion de pago tiene que necesariamente ofertar si quiere atraer y retener a sus
clientes: el cine de estreno y los acontecimientos deportivos de maxima
audiencia, y entre ellos principalmente el futbola

Esta estructura de mercado y de producto, que algunos autores han cali-
ficado como de «monopolio naturaly (LE Granp y NEw, 1998), puede
igualmente describirse como aquel escenario en el que muchas empresas
compiten por unos contenidos que, constituyendo un activo estratégico y
esencial para su programacion, son, sin embargo, limitados. Esta situacion
se conoce en el analisis antitrust como de bottleneck, ya que la que adquie-
ra una posiciéon dominante —y por tanto se sitle como gatekeeper— ten-
dra la posibilidad de controlar el conjunto del mercado.

La existencia de estos «cuellos de botella» en diferentes estadios de la
cadena de produccion (el mercado de los contenidos, las redes de retrans-
mision y el servicio técnico) puede afectar seriamente la competencia en el
mercado de la television de pago (Me CarLrLum, 1999), ya que cada uno de
ellos constituye un input esencial para el mercado descendente, lo que, en
caso de existir integracion vertical, facilita el apalancamiento del poder de
mercado de un nivel a otro (leveraging) o los efectos perniciosos del cierre
de mercado (foreclosure).

Por ello, desde diferentes ambitos se viene sefialando (CamERON, 1997)
la importancia de una regulacién de esta industria, que basicamente habria
de cubrir cinco grandes objetivos:

— Evitar que se «agote» el mercado por excesiva explotacion.

— Asegurar el libre acceso a aquellos eventos que revistan interés ge-
neral.

— Limitar el poder de mercado de los clubes grandes.

— Limitar el poder de mercado de las grandes cadenas de radiodifu-
sion.

— Asegurar el bienestar del consumidor en términos de precios y cali-
dad del producto.

6 Calificado reiteradamente en las Decisiones de la Comision y las Resoluciones de nuestro TDC
como «impulsor» de la television de pago.
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B. LA «INTERDEPENDENCIA» ENTRE CLUBES

Dando un paso mas en la descripcion del sector que estamos analizan-
do, es necesario ahora fijarse en los rasgos que lo distinguen de otros sec-
tores y otros procesos productivos. En efecto, si consideramos el fatbol
como un mercado o industria en sentido propio, podemos afirmar que tie-
ne la peculiaridad de que se precisa un cierto grado de cooperacion para la
produccion del producto final superior al de otros sectores (Tonazzi, 2003).
Siguiendo con este razonamiento, si consideramos el partido de fatbol
como la unidad productiva bésica, todos los aspectos organizacionales
necesarios para el desarrollo de cada partido en particular y de la competi-
cion en general exige —o por lo menos se entiende como muy convenien-
te— la creacion de Ligas y Federaciones. Desde el punto de vista del
Derecho antitrust, ;puede aplicarse a estas Ligas y Federaciones la teoria
de la «entidad inica»?; la cooperacion necesaria entre éstas y los clubes, y
entre los clubes con otros clubes parajugar los partidos, ;/puede devenir en
practicas colusorias7que signifiquen restricciones anticompetitivas? (Buc-
CIROSSI y PEZZOLI, 1996).

Fuera del ambito del debate doctrinal, esta cuestion no se ha planteado
ante las autoridades de Defensa de la Competencia comunitarias, aunque si
en los EE.UU., donde se lleva discutiendo desde hace tiempo (CAVE y
CRANDALL, 2001). Asi, por citar una decision reciente, un juez de distrito8
norteamericano afirmoé que la Major Leagiie Soccer (mLs) si es, desde la
perspectiva antitrust, una entidad unica, por lo tanto no le son aplicables las
prohibiciones de la Seccion I de la Sherman Act (la prohibicion de acuer-
dos colusorios similar al art. 81 del Tratado ck). La denuncia la interpusie-
ron ocho jugadores de la mLs, alegando que la estructura existente mante-
nia los sueldos artificialmente bajos, imponia una serie de exigencias de
precios maximos (price cap) y obligaba a determinadas restricciones en
cuanto a la movilidad de los jugadores.

En el ambito comunitario europeo esta cuestion ha quedado resuelta
con la interpretacion llevada a cabo tanto por la Comisién como por el
Tribunal de Justicia, que reiteradamente han afirmado9en sus pronuncia-

7 En EE.UU., las cuatro principales ligas organizadas, la National Basketball Association (NBA),
la National Football League (NFL), la Major League Baseball (MLB) y la National Hockey League
(NHL) recibieron una «exencién» de la aplicacion de la normativa antitrust en lo relativo a la venta de
los derechos de emisién de sus partidos a las cadenas en abierto, por la Sports Broadcasting Act de
196!.

8 United Status District Court, District of Massachusetts, Civil Action nim. 97-10342-GAOQO, abril
19,2000 (el juez ponente fue el magistrado O ’Toole). Sin embargo hay que sefialar que no parece ser
ésta la linea predominante en los EE.UU., donde la mayoria de las decisiones judiciales rechazan el
argumento de que, al ser las ligas profesionales «entidades inicas», no pueden llegar a acuerdos con-
sigo mismas y por tanto no se les aplican las previsiones de la Seccion l.ade la Sherman Act. A favor
de la aplicacion de esta doctrina, la sentencia del Juez F. Easterbrook, Chicago Professional Sports
Ltd. v. NBA (Bulls 1), 95 F.3d 593 (7th Cir. 1996). En contra, vid., el articulo de S. F. Ross citado en
la bibliografia, especialmente la nota niim. 35.

9 Vid., por ejemplo, el Considerando nim. 47 de la Decision Retransmisiones UEFA.
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mientos que la vEFA, las asociaciones nacionales y los clubes de futbol
miembros son empresas a efectos del apartado 1 del art. 8 1 del Tratado ce
y del apartado 1 del art. 53 del Acuerdo EEE.

Aunque las posibilidades de comparacion entre ambos ordenamientos
son limitadas, dado que, tanto en las ligas amateur como en las profesionales,
los modelos europeo y norteamericano difieren sustancialmente (A NDREFF y
STAUDOHAR, 2000), nada impide que en un futuro se aproximen,0.

Si se pone el énfasis en la «interdependencia» Il parece obligado con-
cluir que todo campeonato es, en el fondo, lo que econémicamente se lla-
ma unjoint product, y por tanto estarian plenamente justificados —juridi-
camente— los acuerdos de venta o explotacién conjunta de los derechos de
retransmision de acontecimientos deportivos, incluso aunque sean poten-
cialmente restrictivos de la competencia. Por su parte, desde un punto de
vista econémico, se puede aplicar a este sector la teoria de los complemen-
tarios 12 y el resultado del analisis conduciria igualmente a abogar por la
venta colectiva de los derechos (Economides y Salop, 1992).

A la vez, se plantea un problema anadido, el Gltimo de los que vamos a
analizar en este epigrafe: el de la implementaciéon de un sistema de redis-
tribucion de los ingresos generados por la comercializacion de dichos dere-
chos. Asi, la creacién de un sistema de reparto de ingresos (se le ha llama-
do solidarity pool, Rumphorst, 2001) para el mantenimiento de una cierta
competitividad entre los clubes participantes no es, en general, contrario al
derecho comunitario de la competencia.

En efecto, un analisis de este mercado desde la 6ptica de la economia
industrial nos llevaria a concluir que, a diferencia de otros sectores, no es
deseable la eliminacion de un competidor, ni siquiera su debilitamiento, ya
que el interés de un partido reside mayormente en la incertidumbre acerca
de cudl sea el resultado final. Igualmente, el interés de una competicion —y
el elemento que fideliza a la audiencia— reside en que no se sabe quién va
a ganarla. Por tanto, los propios «competidores» son los primeros interesa-
dos en que haya un cierto equilibrio de poder —competitive balance—
entre ellos (Ross, 2001).

10 Vid.,, para una comparacion entre ambos modelos y las problematicas antitrust suscitadas a
uno y otro lado del Atlantico, el trabajo de CAVE y CRANDALL, 2001.

11 El término ya esta perfectamente asumido por la jurisprudencia comunitaria; la propia
Comision, en el apartado 120 de la Decision uefu, afirma ser «consciente de que es necesaria una cier-
ta cooperaciéon entre los participantes para organizar una liga de fiitbol y que, en este contexto, hay
una cierta interdependencia entre los clubes». En igual sentido, en la jurisprudencia norteamericana
se afirma que «the promotion of competitive balance is a legitimate goal that can potentially justify
significant horizontal restraints on competition», sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de
1984, National Collegiate Athletic Association vs. Board ofRegents ofthe University of Oklahoma et.
al., 468 U. S. 85, num. 117.

2 Cuando los factores productivos son complementarios (y no sustitutivos), la situaciéon en la
que la propiedad de todos los inputs es de una inica empresa conduce a precios inferiores que los que
se darian en el supuesto de que lo propiedad de los factores productivos estuviera diseminada entre
diferentes entidades.
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La forma de asegurar este minimo equilibrio —y que no exista un gap
abismal entre los equipos que encabezan las tablas y el resto, entre los fuer-
tes y los débiles, entre los ricos y los pobres— es a través de sistemas de
redistribucién de ingresos 13 bien igualitarios (todos reciben lo mismo),
bien ponderados (se tiene en cuenta el diferente peso KHque tienen los equi-
pos, su puesto en la clasificacion final o su papel en la generacion de los
ingresos). El analisis de los diferentes modelos que se sigan para la comer-
cializacion de los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos,
y que seran analizados en el apartado siguiente, habran de tener muy en
cuenta que el sistema adoptado garantice la «solidaridad financiera» I que
contribuird a estimular el desarrollo del deporte y a mejorar el resultado
final, en términos de output, que no es sino el campeonato, es decir, la com-
peticion deportiva en si misma.

Por si quedaban dudas en torno a la importancia de este enfoque, el
Parlamento Europeo ha adoptado, el 29 de marzo de 2007, una importante
resolucion sobre el futuro del futbol profesional en Europa. En el Informe
preparatorio de dicha resolucion se abordan (apartados 48 a 53) estas cues-
tiones, y se sefiala, entre otras cosas, que «la introduccion de un sistema
modulado de control de costes podria contribuir a mejorar la estabilidad
financiera y la competitividad entre los equipos, por ejemplo integrandolo
en un sistema actualizado de licencia de clubes».

Asimismo, destaca la Eurocamara que «elfutbol debe garantizar la
interdependencia de los competidores y la necesidad de garantizar la
incertidumbre de los resultados de las competiciones, lo que podria ser-
vir dejustificacion para que las organizaciones deportivas establecieran
un marco especifico para la produccion y la venta de acontecimientos
deportivos; no obstante, opina que estos rasgos especificos no justifican
una exencion automadtica de las normas de la competencia de la
Comunidad para cualquier actividad econdmica generada por elfitbol
profesional, debido al peso economico cada vez mayor de dichas activi-
dades».

B En lajurisprudencia norteamericana encontramos afirmaciones del tipo «no sélo es sabio, sino
esencial, que se promulguen normas que ayuden alos equipos débiles en su competicion con los fuer-
tes, y mantener asi cierto equilibrio equitativo en la Liga», United States v. National Football League,
116 E Supp. 319 (E.D. Pa. 1953), niim. 323.

H Los ejemplos cliasicos son repartir el 75 % entre los equipos de Primera Division, y el 25 %
entre los de Segunda, o que el equipo que juega en casa —y por tanto asume mas riesgo, o por lo
menos mas coste, por gastos de seguridad, apertura del estadio, venta de entradas, etc.— se lleva el
80 %y el visitante el 20 %. En Francia, el 73 % de los ingresos se repartia de forma igualitaria entre
todos los equipos y el 27 % restante en funciéon de la clasificacién final en la Liga. En Inglaterra, el
50 % se reparte de forma igualitaria, 25 % en funcion de la clasificaciéon y el restante 25 % en fun-
cion del nimero de apariciones en televisiéon.

B En expresion de la propia Comisién, en el apartado 164 de la Decision UEF4, cuando contem-
pla «como justificacion para la exencion el aspecto de la solidaridad financiera. La UEFA sostiene que
su modelo financiero de solidaridad apoya el desarrollo del fiitbol europeo asegurando una distribu-
cién mas equitativa de los ingresos».

6 Informe sobre el futuro del futbol profesional en Europa [2006/2130(INI)], FINAL A6-
0036/2007, de 13 de febrero de 2007.
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De ahi que, en sus apartados 54 a 59, haga una referencia expresa a la
venta de los derechos televisivos desde la 6ptica del derecho de la compe-
tencia, abogando sin reservas —como veremos mas en detalle en el epigra-
fe correspondiente— por la venta colectiva, como Unica féormula para ase-
gurar la «solidaridad financieray.

Finalmente, una vez descrito someramente el fendmeno juridico y eco-
nomico de este tipo de acontecimientos, es necesario hacer algunas consi-
deraciones en torno a los derechos que generan: los derechos de retransmi-
sion de acontecimientos deportivos. Estos derechos tienen algunas
caracteristicas propias (W ACHTMEIESTER, 1998), derivadas de la naturaleza
de los propios eventos deportivos de los que surgen, y que plantean algunos
problemas a la hora de su comercializacion:

— Los acontecimientos deportivos tienen una vida eminentemente efi-
mera, y por lo tanto los derechos asociados a ellos pierden gran parte
—si no todo— de su valor cuando se acaba el partido o competicion.

— Desde el punto de vista de la demanda, podemos decir que el grado
de sustituibilidad es bastante bajo; los consumidores no demandan
deporte en general, ni siquiera futbol o Formula 1, sino que habi-
tualmente lo que quieren ver es un partido o competicion concreta,
y no existe alternativa que se les pueda ofrecer.

— Desde el punto de vista de la oferta, la imposibilidad de abrir nue-
vos mercados (el éxito de audiencia se basa, en parte, en la tradicion
existente y la solera de competiciones como la Champions League
o los Juegos Olimpicos) lleva a la escasez de los derechos de
retransmision de dichos acontecimientos deportivos.

— Finalmente, es preciso sefialar que estos derechos, ademas de ser
escasos, suelen estar concentrados en unos pocos operadores cuan-
do no en un Unico monopolista.

Sin embargo, también es importante apuntar, junto a estas evidentes
«limitaciones» del producto que estamos analizando, otras no menos pal-
marias ventajas que explican el interés de las cadenas de television por los
derechos de retransmision de acontecimientos deportivos y, consecuente-
mente, las sumas millonarias que se pagan por su adquisicion:

— Este tipo de eventos atraen a audiencias que en ocasiones, y segun
paises, pueden alcanzar varios millones de personas, o cientos de
millones en todo el mundo.

— Se puede decir que la «<homogeneidad» de la audiencia alcanza en
este sector cotas que no tiene en otros mercados (como por ejemplo
el del cine, en el que también se mueven grandes cifras de telespec-
tadores), ya que el perfil medio de la persona que, por ejemplo, ve
un partido de fatbol estd bastante bien definido, con las evidentes
ventajas desde el punto de vista del marketing para el anunciantel’.

T7 Es bastante elocuente, en este sentido, las opiniones vertidas por las propias agencias de publi-
cidad —Me Cann Ericsson, Channel 5, Young & Rubicam— a requerimiento de la Comision a raiz
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— Finalmente, los acontecimientos deportivos tienen otra caracteristi-
ca altamente atractiva para la cadena de television, la regularidad, lo
que facilita enormemente tanto la programacion como la fideliza-
cion de los clientes.

C. LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS DE RETRANSMISION

Llegados a este punto, es oportuno hacer un breve excursus sobre la
naturaleza y titularidad de los derechos de retransmision de acontecimien-
tos deportivos, ya que la ulterior discusion sobre las posibles restricciones
antitrust en su comercializacion Bdependen de la calificacion juridica que
les otorguemos.

Es evidente que la determinacidon de quién sea el titular de dichos dere-
chos variara en funcion del tipo de competicion deportiva que estemos
analizando, puesto que no es lo mismo un torneo de liga entre varios equi-
pos (donde puede establecerse un principio de cotitularidad de los dere-
chos entre los equipos y la Federacion que organice la liga), de una com-
peticion entre particulares en un evento Unico (e. g. la Maraton de Nueva
York, donde parece evidente que el titular es el organizador del evento). En
cualquier caso, y asi lo ha admitido reiterada jurisprudencia, es un asunto
que tiene que ventilarse caso por caso y en cada ordenamiento juridico
nacionall9,

Esta cuestion ha sido estudiada en detalle por la doctrina espafiola
(M assaGUER, 1997), y la conclusion a la que se llega es que la titularidad
de los derechos audiovisuales sobre eventos deportivos —en este caso, los
partidos de fitbol— corresponde originariamente a los clubes y no a la
vera 0 las Federaciones asociadas.

de la Decision UEF4 (apartados 72 a 75, y notas a pie de pigina correspondientes, nims. 44 a 47), y
como son unanimes en afirmar que el publico que habitualmente ve los partidos de fitbol esta forma-
do mayoritariamente por hombres, entre 16 y 20 afios y entre 35 y 40, y con un poder adquisitivo por
encima de la media, un perfil considerado como «telespectadores esporadicos» al que es muy dificil
llegar en otros Ambitos. Dado que el fiutbol permite llegar hasta esta audiencia «dificil» de captar, los
radiodifusores pueden cobrar mas por la publicidad vinculada al fatbol que por la de otros programas.

B Otro tema distinto, y muy interesante, pero que cae fuera del Aambito de nuestro anailisis, es el
relativo a los contratos a través de los cuales esos derechos se comercializan. En el asunto Audiovisual
Sport se ha intentado en fechas recientes — sin éxito, ya que la pretension ha sido desestimada en l.a
instancia 'y en apelacion— denunciar la monopolizacién de estos derechos por parte de Canal Satélite
Digital (como nudo propietario) y Audiovisual Sport (como licenciatario). La practica abusiva con-
sistiria, presuntamente, en la forma de imponer su voluntad y el contenido de los contratos a una serie
de cadenas autonémicas. Vid., a este respecto, la sentencia del Juzgado de l.alInstancia nam. 67 de
Madrid, de 11 de junio de 2003. y la sentencia que la confirma, la nim. 670/2004 (Secciéon 18.a), de
13 de octubre, de la Audiencia Provincial.

P Asilo reconoce la propia Comision, en el apartado 122 de la Decisién UEFA, cuando constata
que «no existe ningin concepto uniforme comin en los Estados miembros del EEE relativo a la pro-
piedad de los derechos medidticos de acontecimientos futbolisticos ni tampoco hay un concepto juri-
dico en la Comunidad o el EEE», llevando a cabo en una nota a pie de pagina (nim. 60) un rapido repa-
so del estatus questionis en los ordenamientos de Austria, Bélgica, Dinamarca, Reino Unido, Francia,
Alemania, Irlanda del Norte, Escocia, Suecia y Espaifia.
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A esta conclusion llega el citado autor tras analizar la decision del bhg
aleman, de 18 de noviembre de 1997, que confirma la Resolucion del
Bundeskartellamt de 2 de septiembre de 1994, por la que se habia prohibi-
do a la Federacion Alemana de Futbol centralizar la comercializacion de los
derechos de retransmisidon por television relativos a los encuentros de casa
correspondientes a los clubes de futbol alemanes que participan en la Copa
de la vera y en la Copa de Campeones de Copa.

Sin embargo, quien lleva a cabo una actividad organizativa asume los
costes vinculados a su puesta en practica y los riesgos empresariales deri-
vados de la misma. Esta asuncion de costes y riesgos es uno de los criterios
determinantes para atribuir la titularidad de los derechos correspondientes
a los resultados que se obtengan de dicha iniciativa. De ahi que resulta
cuando menos complicado determinar la posicion que ocupan las
Federaciones deportivas y las Ligas profesionales, a los efectos de deter-
minar su consideraciéon como cotitulares de los derechos audiovisuales.

Aunque existe alguna normativa aplicable2) este tipo de derechos
audiovisuales carecen de definicion legal en Derecho espafol. Conforme a
la teoria general del Derecho, al poseer naturaleza patrimonial (esto es,
tener por objeto un bien econémico) pueden ser, por tanto, objeto de nego-
cios juridicos y en particular de contratos de cesion2l

3. LA DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

La anterior descripcion no es sino un paso previo necesario en todo ana-
lisis antitrust, la definicion del mercado de referencia, aquel sobre el que se
va a proyectar la aplicacion de la normativa de defensa de la competencia.
Con caracter genérico, y a los efectos del presente estudio, podemos sefia-
lar que dicho mercado relevante es el de los derechos de retransmision de
acontecimientos deportivos.

Es necesario sefialar, también con caracter previo, que en este mercado
de las retransmisiones deportivas y la emisiéon de imagenes de los eventos

2 El art. 3 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, de Emisiones y Retransmisiones de Competiciones
y Acontecimientos Deportivos, habla de «derechos de explotacion audiovisual de los acontecimien-
tos o competiciones deportivas», lo mismo que la disposicion adicional cuarta del Real Decreto
1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones Deportivas Espaiiolas, o la disposicién transito-
ria tercera de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.

21 Esta posibilidad estd expresamente reconocida por los arts. 2, 3y 6 de 1a Ley 21/1997, de 3 de
julio, de Emisiones y Retransmisiones de Competiciones y Acontecimientos Deportivos, y por diver-
sas Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia, como la ya citada Resolucion /nf, de
10 de junio de 1993. El expediente se inicié por denuncia de Antena 3 TV contra la Liga Nacional de
Futbol Profesional, DORNA, S. A, y la FORTA (Federacién de Organismos y Entidades de Radio y
Television Autonémicas), aunque luego se amplié la denuncia a una serie de televisiones autonomi-
cas, Promociéon del Deporte, S. A, y se le acumulé otro expediente instruido por denuncia de
Gestevision Telecinco, s. A, contra LNFP, FORTA. Canal Plus, s. A., y los Clubes de Futbol de l.ay 2.a
Division. En todos los casos las presuntas infracciones eran relativas a la contratacion de la cesién de
derechos de imagen para la difusién por televisién de partidos de flitbol y sus resimenes.
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que tienen lugar, es frecuente que se entrecrucen muchos actores y una
marafla de contratos, lo que plantea la posibilidad de delimitar mas de un
mercado relevante, si las practicas supuestamente restrictivas afectan a mer-
cados de producto o geograficos diferentes. Sin embargo, siguiendo la linea
establecida por nuestro td ¢ en la Resolucion 1» r22 pensamos que para eva-
luar los efectos sobre la competencia de un contrato concreto —y aun de un
conjunto de contratos— no es necesario hacer, en este ambito, una delimi-
tacion de mercado relevante distinta a la que se efectiia en otros sectores
econoémicos.

En este sentido, son varias las propuestas de definicion de mercado rele-
vante que encontramos en la doctrina y en la jurisprudencia, habiéndose
sugerido, entre otras, las siguientes:

— Las imagenes de los encuentros de futbol.

— Las retransmisiones por canal codificado.

— Las imagenes relacionadas con partidos de futbol profesional rela-
tivos a competiciones oficiales organizadas por una Liga o Federa-
cion.

— Los partidos de futbol, en cuanto espectaculo mediatico.

— El mercado del entretenimiento y el ocio en general.

— Los acontecimientos deportivos.

En EE.UU. se considera como mercado relevante, a los efectos anti-
trust, como el grupo mas pequefio de productos necesario para satisfacer el
ssnip Test (un eventual monopolista tendria interés econdémico para proce-
der a un incremento de precio pequefio pero significativo, y no transitorio)
2 En este sentido, en asuntos relativos a acuerdos para la retransmision
televisada de acontecimientos deportivos en las Ligas universitarias, el mer-
cado relevante ha sido definido como el de la retransmision en directo de
fatbol universitario.

Por su parte, lajurisprudencia comunitaria ha ido configurando su pro-
pio test de delimitacion de mercado relevanted que en la actualidad se basa
en la necesidad y el reparto del producto, la estrategia de las empresas
implicadas y sus competidores, la naturaleza duradera o perecedera del pro-
ducto y su disponibilidad en el tiempo, realizando un analisis dindmico2y

2 Vid. el Fundamento Juridico 4.° de esta Resolucion, dedicado integramente a la delimitacion
del mercado relevante.

2B Small but Significant and Non-Transitory Increase in Price.

24 Sobre el diferente alcance y aplicacién practica del concepto de mercado relevante y su defi-
nicion en EE.UU. y en la Union Europea, vid., con caracter general, F. DiEz ESTELLA, «Algunas con-
sideraciones en torno a la Comunicacion sobre Definicion de Mercado Relevante de la Comisién
Europea y las Merger Cuidelines del Departamento de Justicia de EE.UU.», Anuario de la
Competencia 2001, Fundacién ico-Marcial Pons.

> Vid. las sentencias del tjce de 13 de julio de 1996 (Asuntos acumulados 56/64 y 58/64,
Consten Grundig), de 25 de noviembre de 1971 (Asunto 22/71, Beguelin) y de 21 de febrero de 1973
(Asunto 6/72, Continental Can); ademas, la «Comunicacién relativa a la definicion de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia» (poce C 372, de 9 de
diciembre de 1997, pp. 5 a 13).
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Como facilmente se advierte, esta definicion de mercado de producto
y segun en qué sectores, puede ser especialmente complicada (Harbord,
Hernando Y Von Graevenitz, 1999). Un ejemplo reciente en el ambito
que estamos estudiando nos lo proporciona la multa que la Comision
Europea impuso a los organizadores del Mundial de Futbol de 1998. En
ella se advierte (W eathernill, 2000) que el tema de la definiciéon de mer-
cado en el sector de los deportes es altamente engafioso, y plantea dudas
acerca de si cada deporte debe constituir un mercado separado o, por el
contrario, el deporte es inicamente una parte mas del mercado mas amplio
del entretenimiento. Es preciso pues analizar detalladamente las caracte-
risticas del producto: su sustituibilidad, su diferenciacion, su calidad y su
precio.

Siguiendo estos parametros, y atendiendo a los gustos de los consumi-
dores y los habitos de los aficionados al futbol y a los deportes en generalXy
parece claro que definiciones de mercado como el «entretenimiento», el
«ocio» o incluso los «partidos de futbol en general» pecan de demasiado
amplias. Como sefiala nuestro td ¢ en su Resoluciéon /n s, ni siquiera los
deportes son sustitutivos entre si para el telespectador, ni compiten entre
ellos para la captacion de la misma audiencia.

El hecho de que las audiencias de los distintos deportes no se compor-
ten de la misma forma, que los aficionados no sean los mismos y que el pre-
cio pagado por las imagenes de los distintos deportes sea tan dispar, lleva
al ta ¢ a concluir (Fundamento Juridico 4.°, apartado 4.1.2 infine) que no
se cumplen los requisitos de homogeneidad de producto necesarios para
que todos los deportes formen parte del mismo mercado, desde el punto de
vista de la contratacion de sus derechos de emision por television.

Por su parte, la Comision Europea, que en un principio era reacia a defi-
nir los derechos de difusion de acontecimientos futbolisticos como un mer-
cado de productos de referencia diferente, lo haceZ por vez primera en la
Decision Retransmisiones uefa que comentaremos mas detalladamente a
continuacion.

Por tanto, hemos de concluir —volviendo a nuestra propuesta inicial—
que el mercado de producto es el mercado de «los derechos de retransmi-
sion por television de los acontecimientos deportivosy», y cada uno de estos

2 Esto es confirmado por los estudios empiricos. En el extenso estudio de La definicion de mer-
cado en las retransmisiones deportivas en Europay la competenciapor los derechos de retransmi-
sion (HARBORD, HERNANDO y VON GRAEVENITZ, 1999), preparado para la bGcomMP — antigua DG
iv— de la Comisiéon Europea, estos autores demuestran con datos de precios desde 1984 que los due-
fios de los derechos de retransmisién pueden ganar rentas monopolisticas, y con estudios de elasti-
cidad cruzada precio-demanda de los consumidores, que unos deportes son totalmente insustituibles
por otros.

2] Vid. considerandos 27 y 28, en los que no sélo se llega a la conclusion apuntada, sino que se
da un paso mas sefialando la posibilidad de definir un mercado separado de derechos de difusién de
acontecimientos futbolisticos que no se celebran regularmente durante el afio y todos los afios, como
la Copa del Mundo de Futbol, y que no son intercambiables con los derechos de difusién de los acon-
tecimientos futbolisticos que se celebran regularmente.
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eventos deportivos forma un submercado propio y especifico, no pudién-
dose equiparar unos con otros2

En cuanto al segundo de los elementos integrantes de la definicion de
mercado relevante, la dimensidon geografica, hay bastante consenso en que
ésta reviste caracter nacional, ya que las barreras lingiiisticas y culturales y,
sobre todo, el interés por los equipos locales, hace que los derechos de
retransmision de acontecimientos futbolisticos se vendan a escala nacional.
En consecuencia, no hay realmente una sustituibilidad entre diferentes pai-
ses, y ello aunque las sefales televisivas puedan ser recibidas en zonas limi-
trofes (en el caso de Espafia, en Francia y Portugal) o incluso retransmiti-
das para acontecimientos paneuropeos como la Liga de Campeones de la
UEFA29.

Caso 1: la decision Retransmisiones UEFA

Un buen ejemplo de todo lo dicho hasta ahora nos lo ofrece la Decision
Retransmisiones vEF4, en la que la Comision lleva a cabo un exhaustivo
analisis del mercado de los derechos de retransmision de partidos de futbol,
a los efectos de autorizar las Normas de Radiodifusion de la uefa, notifica-
das I—en su ultima version— el 19 de julio de 1999.

En esta Decision la Comision Europea aborda el andlisis de las normas
de la Union Europea de Futbol Asociacion (uefa) que regulan la difusion de
partidos de futbol, en particular el «Reglamento de aplicacion del art. 47 de
los Estatutos de la uefa, edicion de 2000», que confiere a las asociaciones
nacionales de fatbol la posibilidad de bloquear un nimero muy limitado de
horas durante las cuales no se puede retransmitir futbol por television.

El Reglamento persigue ofrecer a las asociaciones nacionales de futbol
una oportunidad limitada de programar los partidos de futbol nacionales en
horarios en los que no puedan verse perturbados por la retransmisioén simul-
tanea de partidos por television, lo cual podria perjudicar la asistencia a los
estadios y la participacion de la aficion en el deporte.

Por su potencial anticompetitivo y limitador de la libre competencia en
este sector, la Comision pidid a la uefa que definiera claramente el calen-
dario principal de la temporada nacional, y también que se estableciera una

28 Por supuesto, caben luego definiciones de mercado mas estrechas, que tengan en cuenta, por
ejemplo, los diferentes tipos de partidos de futbol (los encuentros de competiciones nacionales, y den-
tro de éstos los de primera division y los de segunda; los encuentros de competiciones internaciona-
les; los de las selecciones nacionales y los de equipos locales; etc.), asi como las distintas formas de
explotacion televisiva (emisién de los partidos en directo, o en diferido; acontecimientos integros, o
resimenes de los mismos; programas dedicados especificamente al fatbol; etc.).

D Vid. considerandos 44 y 45 de la Decision Retransmisiones UEFA.

Y Vid. la Comunicacién publicada de conformidad con el apartado 3 del art. 19 del Reglamento
nim. 17 del Consejo, en relacién con el asunto coMP/c.2-37.576-Normas de radiodifusion de la ucfa,
DOCE C 121/14, de 29 de abril de 2000.
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regla clara e inequivoca de que las horas vetadas deben corresponder al
calendario principal de la temporada nacional.

La Comision determiné en su Decision que dichas normas de radiodi-
fusion no restringen la competencia, pese a imponer serias limitaciones a la
capacidad de las entidades de radiodifusion a su capacidad de emision de
partidos de futbol, vetandoles la retransmisién unas determinadas horas y
dias para evitar que se perjudique la asistencia a los estadios. Para llegar a
esa conclusion, y con caracter previo, la Comision Europea lleva a cabo un
detallado analisis (considerandos nims. 21 a 45) del mercado de producto
afectado y de su dimension geografica.

En relacion a los mercados de producto, considera la Comision que la
normativa sobre retransmisiones de la uefa podria afectar potencialmente a:

— El/los mercado(s) anterior(es) de adquisicion de derechos de difu-
sion de television convencional y de pago.

— Los mercados posteriores en los que los organismos de radiodifu-
sion compiten por la audiencia, por los ingresos de publicidad que
dependen de los indices de audiencia y por los abonados a la televi-
sion de pago.

Apunta la Comision (considerando num. 25) un hecho al que ya nos
hemos referido con anterioridad, y es la actual tendencia a que los derechos
de difusion integral de partidos en directo se venden cada vez mas a opera-
dores de television de pago y que los organismos de radiodifusiéon conven-
cionales adquieren derechos para la retransmision en diferido de partidos de
fatbol o la difusion de resimenes.

Sefiala igualmente la Comision otras cuestiones como la importancia
del futbol para fidelizar las audiencias de las televisiones de pago (consi-
derando num. 31); la regularidad de estos eventos (considerando nium. 34)
como elemento clave tanto para la programacién como para la imagen de
marca, asi como de lo peculiar que es la audiencia tipica del futbol (consi-
derando num. 39); y el interés que reviste para los anunciantes poder llegar
a este publico, calificado de «telespectador esporadico».

La conclusién a la que se llega (considerando num. 42) es que existe un
mercado separado3l de adquisicion de derechos de difusion de aconteci-
mientos futbolisticos que se celebran regularmente durante el afio y todos
los afios y que, en la practica, comprenderia fundamentalmente los partidos
de primera y segunda division y los campeonatos de copa nacionales, asi
como la Liga de Campeones y la Copa de la vera.

3l Al no limitar el Reglamento de la UEFA la capacidad de los organismos de radiodifusiéon de
competir para lograr abonados o anunciantes, la Comision no se detiene a definir los mercados pos-
teriores en los que dichos organismos compiten por los ingresos de publicidad (que dependen de los
indices de audiencia) y, en el caso de las televisiones de pago, por los abonados.
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4. LA COMERCIALIZACION Y EXPLOTACION DE LOS
DERECHOS DE RETRANSMISION DE ACONTECIMIENTOS
DEPORTIVOS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Como hemos tenido oportunidad de examinar, la mezcla de aspectos
cooperativos y competitivos es uno de los rasgos que caracterizan a la
industria de los acontecimientos deportivos. Ello hace que, estrictamente
hablando, las Federaciones y Ligas no deban calificarse como un cértel
organizado (Cave y Cranparr, 2001). Sin embargo, parece también evi-
dente que hay que distinguir entre las actividades que los clubes pueden
hacer individualmente (p. ej., la venta de entradas para un partido) de las
que necesariamente tienen que llevar a cabo de forma conjunta (la fijacion
de unas reglas de juego o el calendario de la temporada).

Cabe entonces preguntarse si la comercializacion y explotacion de los
derechos de retransmision de acontecimientos deportivos entraria en la pri-
mera categoria o en la segunda, ya que segun como se aborde esta cuestion
nos hallariamos ante una hipotética practica restrictiva de la competencia
0 no.

Los estudios empiricos existentes hasta la fecha no son nada conclu-
yentes (HARBORD, HERNANDO YV ON GRAEVENITZ, 1999) a la hora de valo-
rar si la adquisicion conjunta de dichos derechos por parte de las cadenas de
radiodifusion contribuye a una mejora de la eficiencia econémica y a un
mejor precio para el vendedor, o supone el empeoramiento en términos glo-
bales de la competencia en estos mercados.

Siguiendo la metodologia clasica de analisis de las practicas restrictivas,
se estudiaran a continuacion los aspectos del derecho de competencia rela-
tivos a los acuerdos horizontales (por el lado de la oferta, la venta conjunta
de los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos; por el lado
de la demanda, los acuerdos de compra conjunta de dichos derechos; y
finalmente, integrando ambos aspectos, los acuerdos de explotacion con-
junta) y a los acuerdos verticales (basicamente las clausulas de exclusivi-

dad, y en qué medida pueden esos contratos constituir una barrera de en-
trada) 2

A A CUERDOS DE VENTA CONJUNTA

El ejemplo paradigmatico de acuerdos de venta conjunta de los dere-
chos de retransmision de acontecimientos deportivos es la practica —habi-

2 Por tratarse de una cuestion que en Europa es marginal, no se examinaran los supuestos de
integracion vertical entre cadenas de radiodifusion y entidades deportivas; los unicos clubes de futbol
propiedad de cadenas de televisién son el A.c. Milan, cuyo dueifio es Mediaset, y el Paris St. Germain,
cuyo dueiio es Canal Plus. Como es conocido, en el Reino Unido las autoridades antitrust vetaron la
adquisicion del Manchester United por la cadena BSkyB.
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tual en muchos paises europeos— de que estos derechos se comercialicen
por las Ligas, Federaciones o cualesquiera otros organismos deportivos3.

La objecion que, desde el punto de vista del derecho de la competencia,
puede hacérsele a este tipo de estrategias es doble:

1. Por un lado, la venta conjunta de los derechos de retransmision
sobre acontecimientos deportivos facilmente puede considerarse
como un cartel conducente a un aumento de los precios del pro-
ducto ofrecido, una restriccion del output, la oferta de prestaciones
subordinadas al objeto principal, la discriminacién de precios y, en
fin, cualquiera de las restricciones a la competencia derivadas de
las practicas colusorias.

2. Por otro lado, el monopolio de oferta que se adquiere mediante esta
practica no so6lo da pie a posibles abusos de posicion dominante,
sino que es facilmente trasladable al mercado descendente, el de la
explotacion de los derechos de retransmision, si éstos son adquiri-
dos por un tnico operador de television, y comprende la totalidad
de las retransmisiones de un determinado deporte durante un perio-
do largo de tiempo.

Esta postura parte de la consideracion previa de que los clubes de fut-
bol son empresas, que a ellos corresponde la titularidad de los derechos, y
que éstos por tanto no pertenecen —por lo menos no de forma originaria—
a las Ligas o Federaciones, a las que ademas no puede aplicarsele la teoria
de la entidad unica (single entity theory).

Un amplio sector doctrinal (Heubeck, 2004) defiende la opinion de
que la venta conjunta de los derechos da lugar a precios monopolisticos y
a restricciones de output. Naturalmente, la postura contraria defiende que
la venta conjunta es la Uinica forma de garantizar el equilibrio competitivo
y la solidaridad financiera en la redistribuciéon de ingresos. En los casos en
que las Ligas son pequefias, relativamente homogéneas en términos de
posicion competitiva y los clubes tienen unos ingresos que no estan direc-
tamente relacionados con su lugar en la clasificacion, la venta conjunta es
socialmente preferible a la individual (Falconeri, Palomino Y Sikovics,
2003).

Como expresd6 hace tiempo el propio Comisario Europeo de la
Competencia (M onti, 2000), la venta conjunta o colectiva de los derechos
de retransmision puede restringir la competencia de tres formas:

— Puede convertirse en un mecanismo de fijacion de precios.
— Puede limitar la disponibilidad al publico de dichos derechos.

3B Asi, en 1993 la BBC, BSkyB y la English Football Association (EFA) firmaron un acuerdo de
adquisicién de derechos de retransmision de las copas de fitbol inglesas y de los partidos de la selec-
cion inglesa para un periodo de cinco aiios. Vid,, a este respecto, la Comunicacién efectuada por la
Comision, doce C 94, de 3 de abril de 1993, p. 6; el acuerdo fue finalmente aprobado, pero sélo des-
pués de haber introducido ciertas modificaciones en las clausulas que regulaban esta venta conjunta
por parte de la efa.
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— Puede reforzar la posicion en el mercado de las cadenas mas impor-
tantes ya que solo un operador fuerte tendra la capacidad econdémi-
ca de comprar todo el «paquete» de derechos de una determinada
competicion o liga.

Sin embargo, y como la propia Comisiéon también ha reconocido3 hay
que tener en cuenta las peculiaridades de esta «industria» y no precipitarse
a la hora de aplicar la normativa de Defensa de la Competencia al mercado
de los derechos de retransmision sobre acontecimientos deportivos, ya que
este sector exige, para su propia supervivencia, un cierto grado de coopera-
cion entre los agentes que operan en ¢€l, lo que exige un analisis caso por
caso y huir de la aplicacion per se de las prohibiciones antitrust contenidas
en el Tratado de la ue.

Como ha quedado sefialado, en su Informe® sobre el futuro del fatbol
profesional en Europa, el Parlamento Europeo hace una apuesta sin amba-
ges por este modelo de venta conjunta o colectiva de esos derechos, por ser
(Exposicion de Motivos, nim. 9) «fundamental para proteger el modelo de
solidaridad financiera del futbol europeo». Naturalmente, este Informe y la
posterior resolucion de la Eurocamara no han sido del agrado de todos 33 y
si es cierto que sostiene un principio a favor de la venta conjunta sin ningin
tipo de matizacion.

En cualquier caso, la doctrina es unanime (SzymaANsk1, 2000) al sefalar
que este tipo de actuacion concertada so6lo debe permitirse si lleva a un
aumento del output —en este caso, los partidos de futbol emitidos por tele-
vision— en relacion al nivel de produccion existente si los derechos de
retransmision se comercializaran de forma individual por los clubes.

Un ejemplo de venta conjunta lo constituye el acuerdo3 provisional
sobre los derechos de retransmision de la Liga de futbol inglesa entre la
Comision y las partes implicadas: la cadena BSkyB y la entidad titular de
los derechos, la Football Association Premier League. En dicho convenio se
puso especial énfasis en sefialar que, por primera vez en la historia, los
seguidores del futbol inglés —Ilos consumidores del producto en cuestion—
iban a tener la oportunidad de ver en directo partidos de la Premier League
en abierto (en televisiones no de pago), gracias a los compromisos asumi-
dos por BSkyB de conceder sublicencias de sus derechos sobre un total de
ocho partidos de esta Liga a otras cadenas de radiodifusion.

34 Vid., por ejemplo, la Comunicacion referente al asunto comp/c2/38.173 y 38.453 - Venta con-
junta de los derechos de difusién exclusiva de la FA Premier League por los medios de comunicacion
(doce de 30 de abril de 2004, pp. 3 a 6).

3 Informe sobre elfuturo delfiutbol profesional en Europa [2006/2 130(IN1)], FINAL A6-36/2007,
de 13 de febrero de 2007.

3% Vid., especialmente critica, la opinién de T. R. FERNANDEZ, en un articulo de opiniéon publica-
do en el Diario El Mundo, de 13 de abril de 2007, «Futbol en el Parlamento Europeo», en el que cali-
fica la resolucién como de sin sentido, y sefiala que —en el caso particular de Espaiia— el equilibrio
competitivo no sufre ningiin peligro por nuestro actual sistema de negociaciéon individualizada de los
derechos de televisién.

37 Vid. nota de prensa, 1p/03/1748, Bruselas, 16 de diciembre de 2003.
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En fechas recientes, y en virtud de los poderes otorgados por el
Reglamento 1/2003 para hacer «legales y vinculantes» los compromisos ofre-
cidos por una empresa, la Comision ha adoptado una commitment decision en
relacion a los compromisos que habia ofrecido la Liga Alemana de Futbol
(Ligaverband) concernientes a los acuerdos de venta conjunta de los derechos
de difusion de los partidos de la Bundesliga, de primera y segunda division.

En efecto, en su Decision BundesligaR se detalla como en una evalua-
cion preliminar la Comision entendid que la venta exclusiva de esos dere-
chos comerciales por la Asociacion de la Liga podia restringir la compe-
tencia entre clubes y sociedades de primera y segunda division con arreglo
al art. 81 del Tratado ck.

Mas adelante, parece que los compromisos asumidos por la Asociacion
de la Liga introdujeron una cierta competencia en la comercializacion de
los derechos de la Bundesliga 1y 2 entre la Liga y los clubes, y permitie-
ron la aparicion de nuevos productos, en especial productos ligados a la
imagen de marca de los clubes. Seglin la Comision, los compromisos redu-
cen el ambito y la duracion de los futuros acuerdos comerciales y estable-
cen un procedimiento de comercializacion transparente y no discriminato-
ria. Mejoran asimismo el acceso a los contenidos para los operadores de
television, radio y nuevos medios de comunicacion y garantizan la dispo-
nibilidad de un mayor niimero de derechos en el mercado, contribuyendo
asi a la innovacion. Por ultimo, desalientan la tendencia a la concentracion
del mercado de los medios de comunicacion.

A modo de resumen, pues, podemos decir que los motivos que han lle-
vado a la Comision a aceptar estos compromisos y a hacerlos vinculantes es
que su disefio permite que la Ligaverbrand comercialice de forma centrali-
zada todos los derechos, pero no impide el juego de la libre competencia,

ya que:

— Beneficia al consumidor al establecer un tnico punto de venta (one-
stop-shop) que refuerza la imagen de marca de la Bundesliga a la
vez que asegura que los procedimientos de adjudicacion son abier-
tos, transparentes y no discriminatorios.

— Se compromete a segmentar el conjunto de los derechos en varios
paquetes que puedan adquirirse separadamente.

— Se limita a tres temporadas la adjudicacion de dichos derechos.

Ademas de estas pautas, en los compromisos¥ asumidos por la Bun-
desliga se detallan otra serie de cuestiones que incluyen: los resimenes al
final del partido, los derechos de retransmisién por teléfonos moviles e
Internet, la posibilidad de que los clubes puedan explotar individualmente

3B Decision de la Comision, de 19 de enero de 2005, relativa a un procedimiento de aplicacién
del art. 8 1 del Tratado CE y del art. 53, apartado 1, del Acuerdo EEE (Asunto COMP/C-2/37.214 - Venta
conjunta de los derechos mediaticos del campeonato de futbol aleman Bundesliga), doce L 134, de
27 de mayo de 2005, p. 46.

¥ Vid. MEM0/05/16, Bruselas, 19 de enero de 2005.
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aquellos derechos que no se consigan vender previamente y la no aplica-
cion de esta normativa a futuros acuerdos de licencia.

Caso 2: la decision uefa

Pocos pronunciamientos de las autoridades comunitarias de competen-
cia pueden ilustrar mejor las cuestiones que se estan analizando como el
relativo a la venta conjunta de los derechos comerciales de la Liga de
Campeones de la wefa, resuelto por la Decisiondde la Comision Europea
de 23 dejulio de 2003.

La uefa notifico a la Comision el 19 de febrero de 1999 las normas, los
Reglamentos y las Decisiones de aplicacion relativas a su acuerdo de ven-
ta conjunta, que incluia todos los acuerdos-tipo de derechos que se firman
con cadenas de television, patrocinadores y proveedores.

Como es conocido, la Liga de Campeones de la uefa es la competicion
de mayor prestigio en Europa; no cabe duda, por otra parte, que dicha com-
peticion seria imposible de no existir la propia uefa, a modo de «autoridad»
reguladora del futbol europeo, y asumir la responsabilidad organizativa y
administrativa, imponiendo ademas unos ciertos estdndares de calidad (en
cuanto a los estadios, la retransmision, las normas de participacion, las san-
ciones, etc.) que son los que le dan parte del reconocido glamour que tiene
la Champions League y contribuyen, a la postre, a que ostente los mayores
indices de audiencia en todo el territorio de la Union Europea.

Tras un intercambio de documentos entre la uefa y la Comision, el
Pliego de Cargos inicial y la intervencion en el procedimiento de terceros
interesados, se introdujeron algunas modificaciones a la notificacion ini-
cial. En la Decision finalmente adoptada se concede una exencion —desde
el 13 de mayo de 2002 hasta el 31 de julio de 2009— al acuerdo de venta
conjunta de la uefa por lo que se refiere a los derechos de retransmision de
la Liga de Campeones, siéndole por tanto inaplicable la prohibicion del
apartado 1del art. 81 del Tratado ce.

Aunque aqui solo nos fijaremos en los derechos de retransmisioén por
television, el acuerdo de la uefa contempla también (apartados 40 a 54)
otros derechos, como son los de retransmision por Internet, los derechos 3G
y umts inalambrico4l, los de medios fisicos, los de radio y otros derechos

4 poce L 291, de 8 de noviembre de 2003, pp. 25 a S5.

4 Por estar todavia en una fase muy incipiente de su desarrollo, en las Decisiones de la Comisién
o las sentencias de los Tribunales se suele prestar poca atencién a la comercializacion de los derechos
de retransmision de acontecimientos deportivos por estos medios. Sin embargo, es oportuno sefialar
que su importancia ira creciendo en el tiempo, a medida que las tecnologias 3G y uMTs se generali-
cen y se conviertan en un vehiculo de difusién como lo es en la actualidad la television o Internet.
Consciente de esta situaciéon, la Comision anuncié hace un afio (vid. nota de prensa, ip/04/134,
Bruselas, 30 de enero de 2004) que iba a comenzar una investigacion precisamente sobre la venta de
derechos de retransmisiéon de acontecimientos deportivos a compaiiias de Internet y a proveedores de
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comerciales —de patrocinio, acuerdos de suministro, licencias y otros dere-
chos de propiedad intelectual.

Como en todo procedimiento relativo a la aplicacion del apartado 3 del
art. 81 del Tratado ce, se parte de la constatacion de que existe una con-
ducta restrictiva contraria al apartado 1 del mismo articulo, en este caso «el
acuerdo de venta conjunta otorga a la uefa el derecho exclusivo a vender
conjuntamente ciertos derechos comerciales en nombre de los clubes de
fatbol que participan en la Liga de Campeones de la wefa; (...) se impide
que los clubes de futbol comercialicen individualmente tales derechos; (...)
los terceros so6lo tienen una unica fuente de suministro; (...) determina los
precios y demas condiciones comerciales»4

El paso siguiente es examinar si los efectos restrictivos se ven compen-
sados por los efectos pro competitivos, en los términos previstos por las
cuatro condiciones cumulativas del apartado 3 del art. 81 del Tratado ce.
Este analisis lo lleva a cabo la Comision en el punto nim. 7 de la Decision,
examinando si mejora la produccion o la distribucion o fomenta el progre-
so técnico o cientifico o economico (apartados 139 a 168); si traslada una
participacion equitativa de los beneficios a los consumidores (apartados
169 a 173); si las restricciones que impone son so6lo las imprescindibles
(apartados 174 a 192); y, finalmente, si no hay una eliminacidn total de la
competencia (apartados 193 a 196).

La Comision sefiala en sus conclusiones (apartado 201) que la mejora
de la produccién y distribucion se obtiene por la creacion de un producto de
marca de calidad43 centrado en la Liga y vendido a través de un unico pun-
to de ventadt que se entiende que los consumidores reciben una participa-
cidn equitativa en los beneficios; que la Comisidon entiende igualmente que
las restricciones inherentes al acuerdo de venta conjunta de la wefa son
imprescindibles para lograr dichos beneficios4y y, finalmente, que no pare-
ce probable que dicho acuerdo elimine la competencia por lo que se refie-
re a una parte sustancial de los derechos en cuestion.

servicios de telefonia de ultima generacién (3G). Como posibles practicas abusivas en este sentido se
seilalan las negativas de suministro, el bundling de derechos para television con derechos para siste-
mas UMTS, discriminar injustificadamente la cobertura a través de TV frente a otros sistemas, o la com-
pra en exclusiva de derechos 3G y umMTs.

4@ Decision vEF4, apartados 113 a 116.

8 El acuerdo de venta conjunta permitiria a la UEFA crear y mantener la uniformidad y la cohe-
rencia de la calidad del producto de la Liga de Campeones, y su reputacién, que se asocia estrecha-
mente a una cobertura televisiva uniforme y de alta calidad, sostenida por una presentacion homogé-
nea que aumenta la atraccion para el espectador (apartados 154 a 157).

4 Se argumenta que seria pricticamente imposible la existencia de un torneo como la Liga de
Campeones si no es a través de un acuerdo de venta conjunta de los derechos mediaticos. Esta postu-
ra la avalan dificultades practicas como la coordinacion de participacion de clubes de fiutbol de muy
distintos paises; juridicas como las diferentes estructuras de propiedad entre unos y otros; y econ6-
micas como la dispersiéon de la demanda o los elevados costes de transacciéon en que se incurriria si
las negociaciones tuvieran que llevarlas a cabo los clubes de forma individual (apartados 143 a 153).

4 Excepcion hecha de la disposicion que prohibe a los clubes individuales de futbol la venta de
derechos de retransmision por television en directo a las emisoras de television en abierto.
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De esta importante Decision pueden extraerse unas ciertas pautas sobre
los requisitos que las autoridades comunitarias de competencia van a exigir
para conceder autorizaciéon en supuestos de acuerdos de venta conjunta
(UNGERER, 2003):

— Una oferta abierta a todos los potenciales adquirentes.

— Una segmentacion de los derechos ofrecidos en varios paquetes, que
permita mas de un comprador.

— Duracion de la exclusividad no excesiva (tres afios parece razo-
nable).

— No renovacion automatica del acuerdo.

— No mantener derechos sin utilizar (permitiendo, en su caso, la ven-
ta individual).

— No impedir el desarrollo de derechos en nuevos medios (basica-
mente Internet y umrs).

B. ACUERDOS DE COMPRA CONJUNTA

Por el lado de la demanda nos encontramos ante similares problemas a
las apuntados en el lado de la oferta. Los acuerdos de compra conjunta,
habitualmente llevados a cabo por las entidades de radiodifusion, tienen
efectos a ambos niveles de la cadena, en el mercado ascendente de la adqui-
sicion de los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos, y en
el descendente de la explotacion de dichos derechos (RumpHORST, 2001).

A este respecto, esta admitido que la compra conjunta resulta de efec-
tos pro competitivos ya que permite a empresas pequefias competir con las
de gran dimension en igualdad de condiciones (ODRIOZOLA, IRISARRY Y
BARRANTES, 2005).

Por tanto, el posible caracter restrictivo de los acuerdos de compra con-
junta de los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos
dependera, en gran medida, del poder de mercado de los compradores. Si se
trata de grandes cadenas de television, grupos de comunicacion multina-
cionales con gran fuerza negociadora y capacidad financiera, es facil que
los acuerdos de compra conjunta restrinjan la competencia y dificulten —si
no es que eliminan totalmente— la entrada de nuevos competidores, o sim-
plemente refuercen el poder de compra4a Si se trata de cadenas locales,
pequeiias empresas, que individualmente no tendrian la capacidad para
adquirir esos derechos, es posible en cambio que la compra conjunta tenga
efectos procompetitivos.

En contra de lo que habitualmente se piensa —los acuerdos de compra

conjunta son perjudiciales para la economia y reducen los ingresos de los

4% Asi lo entendié la Comision en el Asunto Screensport-Miembros de la uer, Decision
91/130/CE, de 19 de febrero de 1991, doce L 63/32, de 9 de marzo de 1991.
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ofertantes—, los estudios empiricos (Harbord, Hernando Y Von Grae-
venitz, 1999) parecen demostrar que los efectos de esta «compra colusiva»
no son del todo perjudiciales, sino que pueden beneficiar tanto al vendedor
—que recibiria mayores precios por los derechos que estd ofreciendo—
como a la eficiencia del mercado en su conjunto, al contraponer una fuerza
negociadora mayor al monopolio de oferta de las Ligas y Federaciones.

Caso 3: la sentencia Eurovision

Como se ha sefialado, el pronunciamiento que nos va a servir para ilus-
trar la problematica antitrust relativa a los acuerdos de compra conjunta de
derechos de retransmision de acontecimientos deportivos es la sentencia
FEurovision3l

Este pronunciamiento del Tribunal de Primera Instancia tuvo su origen
en el recurso planteado por una serie de cadenas de television y entidades
de radiodifusion contra la Decisioén «er, que declaraba no prohibida por el
art. 81.1 del Tratado ¢e —conforme a la exencidén del apartado 3 del
art. 81— la adquisicion de forma colectiva, por parte de la Union Europea
de Radiodifusion y sus miembros, de los derechos televisivos de retransmi-
sién de acontecimientos deportivos.

Lo que la Comision examiné fue el sistema de intercambio establecido
por la uer, que —pese a restringir la competencia— se entendio era mere-
cedor de la exencidn, ya que cumplia las cuatro condiciones cumulativas
del art. 81.3:

1. Mejora de la produccion o comercializacion (ofrecia una serie de
ventajas para las empresas participantes consistentes en la raciona-
lizacion del sistema de compra de derechos y reduccion de los cos-
tes y del nimero de de transacciones necesarias para la adquisicion
de los mismos).

2. Traslado de los beneficios a los consumidores (los espectadores se
beneficiaban del aumento de la oferta, incluyendo la posibilidad de
recibir emisiones deportivas internacionales en distintos idiomas).

3. Las restricciones impuestas eran so6lo las imprescindibles (una vez
que fueron modificados algunos aspectos del acuerdo notificado
inicialmente, relativos a las restricciones establecidas para la entra-
da de nuevos miembros); y, finalmente.

4. No se eliminaba totalmente la competencia (ya que el acuerdo de
venta conjunta también contemplaba un sistema de sublicencias
por el que los operadores televisivos que no estuviesen integrados
en la uer podian acceder, en determinadas condiciones, a los pro-
gramas deportivos de esta organizacion).

47 Asuntos acumulados T-528/93, T-542/93, T-543/93 y T-546/93, Rec. 1996, p. 11-0649.
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Los argumentos de fondo de los recurrentes (las espafiolas Antena 3 tv
y Gestevision Telecinco, la francesa Métropole Tv-m6 y la italiana Reti
Televisive Italiane) los analiza el tpi en dos grandes grupos: en primer lugar
(apartados 84 y ss.) los relativos al sistema de admision a la uer, presunta-
mente discriminatorio, con las consiguientes consecuencias negativas para
las empresas denunciantes al serles negado el acceso —de forma injustifi-
cada, seglin ellas— al sistema wer.

El segundo grupo de motivos (apartados 104 y ss.) son los relativos a las
normas de adhesion a la uer en relacion con la letra a) del apartado 3 del
art. 81 del Tratado, ya que los demandantes alegaban que la Comision habia
incurrido en un error de hecho —por falta de un examen detallado— al
valorar el sistema de admision a la uer, y un error de derecho, ya que habia
justificado la concesion de la exencidn al presunto cumplimiento de lauer
de una mision de interés general en el sentido del art. 90.2 del Tratado ce.

El tpi, haciendo caso omiso de las alegaciones de la Comision y las
entidades coadyuvantes (la uer y las televisiones publicas italiana —rai—
y espafiola—r tve—) estimé ambos motivos, y anul6 la Decision por la que
se concedia la exencién al sistema «Eurovision» de la Union Europea de
Radiodifusion.

Entre otras cosas, el tpi reprocha (apartado 118) a la Comision el hecho
de que, aun basandose, en el marco de una apreciacion global, en conside-
raciones relacionadas con la busqueda del interés publico para conceder
una exencion conforme al art. 81.3 del Tratado ce, deberia haber demostra-
do que dichas consideraciones exigian la exclusividad de los derechos de
retransmision de acontecimientos deportivos —admitida por la Decision a
favor de los miembros de la wer— , y que dicha exclusividad era indispen-
sable para permitir que éstos obtuvieran un rendimiento razonable de sus
inversiones.

Finalmente, se sefiala (apartado 125) que las condiciones resultantes de
las normas de adhesion a la uer no tenian el caracter indispensable que exi-
ge el apartado 3 del art. 81 del Tratado ce, como requisito para beneficiar-
se de la exencion.

En una cadena de exenciones concedidas por la Comision y anulacion
de las mismas por el tpi que parece no acabar nunca, este Tribunal ha vuel-
to a revocar una Decisiondque permitia el acceso al sistema Eurovision a
no miembros de la uer —por un sistema de concesion de sublicencias—,
argumentando el tpi en su pronunciamientod que el sistema notificado
ofrece la posibilidad de eliminar la competencia en el mercado superior de
la adquisicion de derechos de retransmision de acontecimientos deportivos
asi como en el mercado inferior de la explotacion de los mismos. En su

48 Decisién 2000/400/CE, de la Comisiéon, de 10 de mayo de 2000 (Asunto iv/32.150-
Eurovision), doce L 151, de 24 de junio de 2000, p. 18.

49 Sentencia del Tr1, de 8 de octubre de 2002, Métropole c. Comision, asuntos acumulados
T-185/00, T-216/00, T-299/00 y T-300/00.
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razonamiento el TPI obvia cualquier discusion sobre el mercado de referen-
cia, en el sentido de distinguir entre el superior o el inferior, y afirma que
las hipotéticas restricciones a la competencia tienen lugar en ambos.

En efecto, por sentencia de 8 de octubre de 2002 el Tribunal de Primera
Instancia (rep1) anulo6 la decision de exencion de la Comision de 10 de mayo
de 2000 en el «segundo» asunto Eurovision. En su decision, la Comision
habia concedido una exencion con arreglo al apartado 3 del art. 81 del Tra-
tado cE a las normas que, en el seno de la Union Europea de Radiodifusion
(UER), se aplicaban a:

a) La adquisicién conjunta de derechos televisivos sobre aconteci-
mientos deportivos.

b) El reparto de los derechos de emision de programas deportivos
adquiridos conjuntamente.

¢) El intercambio de la sefial para los acontecimientos deportivos.

d) El acceso contractual de terceras partes a los derechos de Euro-
vision sobre acontecimientos deportivos (sistema de sublicencias).

La exencion se basaba en el hecho de que el sistema Eurovision permi-
tia una mejor difusion de los acontecimientos deportivos por un mayor
numero de organismos de radiodifusion al garantizar una cobertura maxi-
ma de dichos acontecimientos. Ademas, la decision destacaba que la vER
contaba con una cartera relativamente pequefia de derechos que se habia
reducido considerablemente debido a la presion competitiva de los podero-
sos operadores privados. Sin embargo, aunque se reconocia que existia un
riesgo de eliminar la competencia en el mercado de la adquisicion de los
derechos sobre los principales acontecimientos deportivos internacionales,
que podria constituir un mercado separado por si solo, la decision descar-
taba este riesgo habida cuenta del sistema de sublicencias, que en teoria
concedia a las terceras partes acceso a los derechos de Eurovision adquiri-
dos conjuntamente.

En su sentencia el Tp1 examind en primer lugar la estructura de los mer-
cados en cuestion y las restricciones de la competencia derivadas de las nor-
mas de Eurovision. Admitié la opinion de la Comisiéon de que no es nece-
sario definir con precision los mercados de referencia siempre que el
examen de la Comision de las condiciones para obtener una exencién con
arreglo al apartado 3 del art. 81 del Tratado ck se base en la definicién maés
restringida posible del mercado de determinados acontecimientos deporti-
vos tales como los Juegos Olimpicos.

Segun el Tp1, el sistema Eurovision da lugar a dos tipos de restricciones
de la competencia:

1. En primer lugar, la adquisicién conjunta y el reparto de derechos de
television sobre acontecimientos deportivos y el intercambio de la
sefial restringe o incluso elimina la competencia entre los miem-
bros de la uer que son competidores tanto en el mercado anterior
como en el posterior.
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2. En segundo lugar, el sistema produce un efecto de exclusion frente
a terceras partes; dado que los derechos sobre deportes se suelen
vender con caracter exclusivo, se niega el acceso a estos derechos
a quienes no son miembros de la uer.

Por lo que se refiere a la adquisicidon conjunta de derechos sobre acon-
tecimientos deportivos, el tpi afirmd que ésta no constituye, de por si, una
restriccion de la competencia pero que el ejercicio de estos derechos en un
determinado contexto juridico y econémico puede, sin embargo, dar lugar
a semejante restriccion. El ¢pi llegd a la conclusion de que en el presente
asunto existia esta restriccion debido a la estructura del mercado, a la posi-
cion de mercado de la uer y al grado de integracion vertical de lauer y de
sus miembros.

A continuaciodn, el tpi examind si la exclusion de terceros resultante del
sistema Eurovision podria remediarse mediante el sistema de sublicencias
con objeto de evitar el riesgo de eliminacion de la competencia. El tpi con-
sider6 que aunque fuera necesario —por motivos relacionados con la
exclusividad de los derechos de retransmision de acontecimientos deporti-
vos y con la proteccion de su valor economico— que los miembros de la
uer S€reservasen para si mismos las retransmisiones en directo de los pro-
gramas adquiridos a través de Eurovision, ninguno de estos motivos podia
justificar que esta reserva se ampliase a todas las competiciones de un Uni-
co ¢ idéntico acontecimiento, incluso aunque los miembros de l1a wer no
tuviesen intencion de retransmitir todas estas competiciones en directo.

Por consiguiente, el tpi afirmé que tanto las normas como el funciona-
miento del sistema no ofrecian a los competidores de los miembros de la
uer la oportunidad de obtener sublicencias para la retransmision en direc-
to de derechos de Eurovision no utilizados. Segun el tpi, en realidad el sis-
tema solo permitia la retransmision de rondas de acontecimientos deporti-
vos en condiciones muy restrictivas.

En conclusion, el tpi fallo que la Comision habia concluido erronea-
mente que el sistema de sublicencias compensaba las restricciones de la
competencia de terceras partes incluso en el mercado de la adquisicion de
derechos de importantes acontecimientos deportivos internacionales.

Senalar, finalmente, que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha confirmadoen fechas recientes dicha sentencia del ¢pi.

3 Auto del tjce, de 27 de septiembre de 2004, Asunto C-470/02 P: Recurso de casacion inter-
puesto el 23 de diciembre de 2002 por la Uniéon Europea de Radiotelevisién (uer) contra la sentencia
dictada el 8 de octubre de 2002, por la Sala Segunda ampliada del Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas en los asuntos acumulados T-185/00, T-216/00, T-299/00 y T-300/00, pro-
movidos por Métropole Télévision, s. A. (M6), Antena 3 de Television, s.a., Gestevision Telecinco,
S.A.,y sic-Sociedade Independente de Communica5ao, s.a., apoyadas por Deutsches SportFemsehen
GmbH (dsf) y Reti Televisive Italiane Spa (rti), contra la Comision de las Comunidades Europeas,

apoyada por la Unién Europea de Radiotelevision (uer) y Radiotelevision Espaiiola (rtve); pocCE
2003/C 55/22.
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C. LOS ACUERDOS DE EXPLOTACION CONJUNTA

Ademas de las dos situaciones planteadas hasta ahora, la de compra y
venta conjunta de los derechos de retransmision de acontecimientos depor-
tivos, es necesario hacer referencia a una tercera, la de los supuestos en que:
bien los derechos sean vendidos de forma individual por los clubes u orga-
nismos deportivos; o bien la adquisicion se lleve a cabo en cierto régimen
de competencia, en el que varios operadores compiten por ellos; o bien,
finalmente, se llegue a un acuerdo posterior para su explotaciéon conjunta,
lo que volveria a originar los problemas de posibles practicas restrictivas
(PEREZ GOMEZ, 1999).

Un ejemplo de ello lo constituye la creacion de la cadena Eurosport,
que ha sufrido varias modificaciones a lo largo de su historia, la ultima de
las cuales fue notificadas a la Comision el 18 dejulio de 2002. Este acuer-
do, adoptado por Télévision Francaise I (tr1), Eurosport, s.a. (la antigua
Eurosport Sales Organisation, luego filial al 100 % de tf1) y Consortium
Eurosport, tenia por objeto la explotacion conjunta de la cadena Eurosport.

Por la complejidad de este tipo de acuerdos, y la multiplicidad de face-
tas y aspectos que reviste su configuracion juridica y su tratamiento anti-
trust, iremos analizando las diversas cuestiones relevantes sobre los mismos
al hilo de un ejemplo concreto, de forma que se vea mejor la aplicacion
practica de las ideas que se han propuesto al respecto. El caso elegido para
ilustrar esta cuestion, bien conocido por nuestro legislador y autoridades
antitrust, es el asunto Audiovisual Sport.

Caso 4: el asunto Audiovisual Sport

El supuesto que estamos analizando, la explotacion conjunta de los
derechos de retransmision de acontecimientos deportivos, se ha dado en
Espafia en fechas recientes con la creacion de la empresa Audiovisual Sport,
formada en origen por las tres sociedades (Sogecable, al 40 %; Telefonica,
al 40 %, y tv3 al 20 %) que tenian en nuestro pais la totalidad de los dere-
chos de retransmision en exclusiva de la Liga y la Copa.

Este acuerdo fue notificadoR2 el 18 de abril de 1997 a la Comisiodn,
quien manifestod los logicos reparos ante una situacion en la que, debido a
dicho acuerdo, se otorga a una empresa una fuerte posicion de dominio y
por tanto la posibilidad de abusar de la misma, con el perjuicio que eso
supondria tanto para sus competidores como para los consumidores.

3 Vid. la notificaciéon del acuerdo, Asunto COMP/c2/384 64-rFI/Eurosport, s. A./Consortium
Eurosport, doce C 218, de 14 de septiembre de 2002, p. 4.

R Vid. la notificacion del acuerdo para la creacion de una empresa en participacion para la pues-
ta en comun y explotacién de los derechos televisivos relativos a la Liga y a la Copa de fiitbol en
Espaiia, Audiovisual Sport, DOCE C 120, de 18 de abril de 1997, p. 5.
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Dos afios mas tarde, el 30 de septiembre de 1999, se notific6é3 el
acuerdo Audiovisual Sport II, que desarrolla y amplia el anterior, y por el
que las partes decidieron extender el sistema de explotacion de los dere-
chos de retransmision de acontecimientos deportivos a través de
Audiovisual Sport, s. L., hasta la temporada 2008-2009. Se acuerda igual-
mente ceder a Audiovisual Sport sus respectivos derechos de tanteo y
retracto contemplados en sus actuales contratos con los clubes de futbol
espafioles, asi como los contratos que pudieran concluirse hasta la tempo-
rada 2008-2009.

Después de un analisis preliminar, la Comisién consideré que el
acuerdo notificado podria suponer una infraccion de las reglas de com-
petencia comunitarias, ya que su objeto y efecto parecia ser la reparticion
de los mercados afectados entre Telefonica y Sogecable, asi como la fija-
cion de precios entre las partes. El precio, asi como otras condiciones de
explotacion de los derechos de retransmision, serian impuestos por
Audiovisual Sport a los terceros operadores que obtengan una licencia
para transmitir los partidos en pago por vision.

En especial, la Comisién considerd que existiria una importante res-
triccion de la competencia en el mercado para la adquisicion de derechos
de retransmision de acontecimientos futbolisticos. Las partes comparti-
rian este mercado a través de un sistema de compra en comun.
Igualmente, la Comision considerd que las partes establecerian un siste-
ma de venta en comun y de fijacion de precios en el mercado descen-
dente de la venta al por mayor de tales derechos, es decir, el mercado en
el que las empresas que han obtenido los derechos de retransmision de
los clubes de futbol conceden licencias a operadores en todas las moda-
lidades de difusion (abierto, television de pago y pago por vision).

Tales restricciones acarrearian graves efectos para la competencia en
el mercado descendente de la difusion de servicios de television de pago
y pago por vision, en particular el cierre del mercado a los nuevos
entrantes y la eliminacion de competidores potenciales. Este hecho, que
se ve agravado por la fuerte posicidon que ostentan las partes en todos los
mercados afectados, tendria asimismo graves consecuencias para los
consumidores, quienes podrian ver reducido el ambito de cobertura de
los derechos de retransmision Ademas, el sistema de explotacion de
tales derechos conduciria a un aumento de los precios que los abonados
deben satisfacer para ver los partidos en la modalidad de pago por
vision.

3 Vid. 1a nota de prensa, ip/OO/372, Bruselas, 12 de abril de 2000.

5t Acontecimientos recientes parecen indicar que no iba desencaminada la Comision en sus apre-
ciaciones. Pese al siempre relativo valor juridico que hay que atribuir a los contenidos de la prensa dia-
ria, no dejan de ser elocuentes de la situacion competitiva que se vive en Espafia en este mercado algu-
nos titulares de noticias como la que ofrecia el diario E/ Mundo en su ediciéon del 18 de febrero de
2005, p. 69: «Digital Plus ejerce su monopolio y deja a mas de 12.000 bares sin fitbol», resefiando a

continuaciéon que los hosteleros «consideran que estd abusando de su posicién dominante en el mer-
cado».
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A raiz del Pliego de Cargos enviado por las autoridades comunitarias,
las partes decidieron modificar el acuerdo, concediendo acceso a los dere-
chos sobre futbol a los nuevos operadores de television por cable y de tele-
vision terrestre y digital en Espafia, lo que motivo que la Comision retirara
la «<amenaza» de multas contra Telefonica, Sogecable y Tv3 %

Como es bien conocido, en medio de este proceso tuvo lugar lo que se
ha venido en llamar la «Fusion Digital», que supuso la integracion de las
dos plataformas de television digital via satélite que funcionaban en
Espafa, y que fue notificada $a la Comision el 3 de julio de 2002, y supo-
nia un evidente reforzamiento de la posicion dominante5/ en el mercado
tanto de la television de pago (en general) como de la adquisicion de dere-
chos de explotacion de partidos de futbol (en particular).

Esta fusion fue autorizada por el Consejo de Ministros en noviembre de
2002, imponiendo unas condiciones pormenorizadas en un plan de actua-
ciones detallado y que, entre otras cosas: i) suprimian los derechos de tan-
teo y retracto que tenia avs sobre los derechos de futbol; ii) garantizaban el
acceso de terceros a los derechos en condiciones equitativas, razonables y
no discriminatorias; y iii) establecian que la entidad resultante de la fusion
no tendra el uso exclusivo de los nuevos derechos de difusion= El acceso
a los derechos sobre futbol estaria sujeto a un mecanismo de arbitraje. Tras
estas actuaciones la Comision decidid cerrar su investigacion 3 sobre
Audiovisual Sport.

Quedan, por supuesto, pendientes algunos procedimientos ya incoados,
y en un sector tan dinamico como éste y en el que se barajan cifras y contra-
tos astrondmicos, es de prever que tanto el td ¢ como los organismos de regu-
lacion sectorial —en este caso, basicamente la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones— se sigan pronunciando en fechas proximas sobre los
variados asuntos litigiosos@)que actualmente se encuentran sub iudice.

Otro hito importante en esta historia tuvo lugar cuando la empresa
Sogecable decidido poner en marcha un profundo proceso de reestructura-
cion del grupo con el objetivo de reducir costes, lo que le llevo a disolver
siete de las veinte filiales que lo componen 6L Por la parte que nos interesa

% Vid. nota de prensa, 1P/OO/1352, Bruselas, 23 de noviembre de 2000.

% Vid. nota de prensa, ip/02/ 1216, Bruselas, 16 de agosto de 2002.

5l En virtud de los acuerdos Telefénica vendié su participacion a Sogecable, que pasaba a con-
trolar el 80 % del capital social de Audiovisual Sport.

B Un ejemplo reciente nos lo proporciona el acuerdo al que Telefonica ha llegado con Sogecable
(vid. Expansion, 11 de enero de 2005, p. 4) para que ésta le permita emitir los partidos de fitbol de la
Liga y de la Copa del Rey a través de su servicio Imagenio de television de pago a través de ADSL.

Y Vid. nota de prensa, 1p/03/655, Bruselas, 8 de mayo de 2003.

® Asi, segin informaciones aparecidas en prensa, la CMT habria emitido un laudo el 11 de ene-
ro de 2005 por el que Sogecable deberia modificar sus contratos con losoperadores de cable
Euskaltel, Teneria y Telecable, para la difusién en pago por visién de los partidos de futbolproduci-
dos por Audiovisual Sport.

6l Vid. «Sogecable reestructura el grupo con la disolucion de un tercio de sus filiales»,
Expansion, 10 de febrero de 2005, p. 4.
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aqui, Sogecable incorpor6 a la matriz las sociedades Sogecable Futbol y
Gestion de Derechos Audiovisuales y Deportivos, y los derechos de emi-
sion de eventos deportivos (hasta entonces distribuidos entre varias socie-
dades) se traspasaron en su totalidad a Audiovisual Sport.

Finalmente, puede decirse que el Gltimo capitulo de la saga ha sido, en
febrero de 2007, el informe®del td ¢ favorable a la adquisicion por parte de
Sogecable del control exclusivo de la sociedad Audiovisual Sport, y la pos-
terior autorizaciéon@por el Consejo de Ministros, en marzo de este mismo
afio. De acuerdo con el td ¢, los mercados relevantes en esta operacion son:
(1) la reventa de los derechos de retransmision de los partidos de futbol de
la Liga Espafiola y la Copa del Rey; (ii) los mercados descendentes y ver-
ticalmente integrados de la television en abierto y de pago; y (iii) la explo-
tacion de las imagenes de partidos de futbol en Internetély otros medios

(p. ej. um ts).

Es previsible, segtn el td ¢, que esta operacion conducird a una reduc-
cion del nivel de competencia efectiva en el mercado, resultado del refor-
zamiento de la posicion de dominio de Sogecable en los tres mercados defi-
nidos como relevantes. En este sentido, la salida de tv3 de Audiovisual
Sport y el cambio en la estructura de control llevaran a un cambio en los
incentivos econdémicos de Sogecable, en cuanto a su facultad de impedir o
dificultar el acceso a los contenidos a posibles competidores en el mercado
de la television de pago. Algo parecido ocurrira en el mercado de la explo-
tacion de los derechos de retransmision de los partidos de ftbol en Internet
y otras tecnologias, mercado en el que las compaiiias filiales de Sogecable
también compiten.

Aprovecha el tde su Informe para plantear la conveniencia de una
reforma en el marco regulatorio en Espafia, para introducir cambios en el
actual sistema de explotacion conjunta de estos derechos de retransmision
y limitar la duraciéon de los contratos, en linea con la practica de la
Comision Europea.

Por su parte, el Consejo de Ministros, recogiendo en su autorizacion las
propuestas del td ¢, impone un total de ocho condiciones a la operacion,
cuatro sustantivas y cuatro procedimentales@ encaminadas todas ellas a

@ Informe del TDC, de 26 de febrero de 2007, en el Expediente de Concentracion Econémica C
102/06, Sogecable/AV'S, disponible en la web http://www.tdcompetencia.es’/html/concentracio-

@ Vid., http://www.la-moncloa.es/conseiodeministros/referencias/ 2007/refc20070323.htm.

M Vid., a este respecto, algunas quejas que han manifestado una treintena de equipos pequeifios
(agrupados en el colectivo G-30), sobre la explotacién discriminatoria que hace Audiovisual Sport a
favor de las filiales de Sogecable (a través del grupo Prisa) que operan en el mercado on-line de las
imagenes de partidos de futbol: «El fiitbol “modesto” se enfrenta a Sogecable. La patronal que defien-
de los intereses de los veinte equipos de Segunda Division y de seis de Primera denuncia que el pro-
pietario de los derechos audiovisuales explota de forma desventajosa para los clubes la venta de ima-
genes en Internety, diario Expansién, sabado 10 de marzo de 2007, p. 8.

@ Las cuatro condiciones de caracter procedimental son las relativas a la obligatoriedad de recu-
rrir al arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos; la vigencia hasta la temporada 2008-2009
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preservar el mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados de
la television de pago. Las cuatro de caracter sustantivo son:

1. Sogecable, s.a., directamente o a través de las empresas de su gru-
po, deberd, respetando la legislacion vigente, garantizar el acceso a
terceros® en relacion con los derechos audiovisuales de Liga y
Copa de S. M. el Rey de futbol que controle o gestione.

2. Lacesion, comercializacion y/o sublicencia, directa o indirecta, por
Sogecable, s.a. o las empresas de su grupo a terceros de los dere-
chos audiovisuales de Liga y Copa de S. M. el Rey de futbol en
cualquier modalidad de emision audiovisual debera hacerse en con-
diciones objetivas, transparentes y no discriminatorias.

3. Sogecable, s.a., y las empresas de su grupo deberan garantizar que
las elecciones de partidos de futbol de Liga y Copa de S. M. el Rey,
asi como sus horarios, que correspondan a la ventana de pago por
vision, en el marco del sistema de eleccion de partidos que esté
vigente, seran adoptadas mediante un mecanismo que acuerden
Sogecable, s.a., y los terceros que emiten en la actualidad encuen-
tros de futbol de Liga y Copa de S. M. el Rey en pago por vision.

4. La duracion de los nuevos contratos de Sogecable, s.a., o de las
empresas de su grupo, de comercializacion mayorista en cualquier
modalidad de emisién audiovisual, en exclusiva o no, de derechos
audiovisuales de la Liga y la Copa de S. M. el Rey de futbol no
podra exceder de tres temporadas, incluyendo cualquier mecanis-
mo de prérroga, opcion o derecho de tanteo y retracto.

Caso 5: la Resolucion Liga Nacional de Futbol

El Tribunal de Defensa de la Competencia condend, en su Resolucion
de 10 de junio de 1993 (Expte. 319/92), a las televisiones autondmicas
(agrupadas en la forta), atve y a Canal Plus por llegar a un acuerdo con
la Liga Nacional de Futbol Profesional (infp) por medio del cual se impe-
dia el acceso de Telecinco y Antena 3 ¢tv a los derechos de retransmision de
la Liga de futbol.

Una vez definido el mercado como el de los derechos de emision por
television del futbol profesional (Fundamento Juridico nim. 4, apartado
4.1.3), la posicion de dominio de la in fp queda suficientemente acreditada

del acuerdo del Consejo de Ministros; la posibilidad de su levantamiento en caso de modificacién sus-
tancial de las condiciones de mercado; y la presentacion, por parte de Sogecable, de un detallado Plan
de Actuaciones referente a las condiciones impuestas.

@ En el mismo sentido, la Autoritdi Garante della Concorrenza e del Mercato italiana ha san-
cionado acuerdos de explotacion conjunta en dos ocasiones recientes: en una ocasiéon a las cadenas
rafi yrti por llegar a un acuerdo en 1996 para excluir a un tercer operador —Cecchi Gori— del repar-
to de los derechos de retransmision exclusiva de la Liga y de la Copa de fitbol, y en otra, alarai, la
RTIy al propio Gori por llegar a un acuerdo para repartirse los derechos de retransmision exclusiva de
la Copa de Italia.
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(Fundamento Juridico num. 5) al comprobarse que la emision de imagenes
cedidas por ella tuvo un impacto en el afio en que se instruyo el expedien-
te que supuso algo mas de la mitad del total de los programas de futbol, y
aproximadamente dos tercios del resto correspondieron a emisiones reali-
zadas por tve fuera de los contratos de la infp.

Las dos conductas restrictivas de la competencia que se imputan a la
In fp son un abuso de posicion dominante, contrario al art. 6 1d ¢, y acuer-
dos colusorios con una serie de televisiones.

Respecto al abuso, éste consistiéo basicamente en cerrar el plazo de pre-
sentacion de ofertas para la cesion de derechos de imagen de futbol esca-
samente un mes antes de que el Consejo de Ministros resolviera la adjudi-
cacion de concesiones de tres cadenas de television privadas (Fundamento
Juridico nim. 7). Dicho comportamiento se refuerza abusivamente por una
serie de circunstancias y comportamientos:

— Negar a los cesionarios la posibilidad de que, a su vez, puedan con-
ceder licencias sobre los derechos —excepto a cadenas autondémicas
0 a tve— lo que impide a las televisiones privadas todo acceso a
imagenes de futbol.

— Una duracion inicial de los contratos de ocho afios.

— Al término del contrato, las televisiones autonémicas podran ejercer
un derecho de tanteo y retracto.

Este conjunto de previsiones tiene como consecuencia el cierre del
acceso a las imdgenes de futbol para las televisiones privadas no partici-
pantes en el pacto, asi como para cualquier otro eventual operador en el
mercado en el futuro, dejando reducida a practicamente nula la capacidad
de maniobra de los restantes operadores.

Respecto a las infracciones del art. 1 1de¢, el Tribunal distingue
(Fundamento Juridico nim. 7) entre los diferentes contratos firmados por la
Infp:

— Con las televisiones autonomicas, el 6 de julio de 1990 (aparta-
do 7.1).

— Con Canal Plus, el 6 dejulio de 1990 (apartado 7.2).

— Con las televisiones autondmicas y Canal Plus, en la misma fecha
de 6 de julio de 1990 (apartado 7.3).

— Un cuarto contrato, esta vez suscrito entre las televisiones autono-
micas y TVE, el 5 de enero de 1991 (apartado 7.4).

En los cuatro casos entiende el toc (Fundamento Juridico nam. 7, in
fine) que dichos acuerdos son constitutivos de una infraccion del art. 1 de
laLpc asi como del art. 8 1del Tratado ck. Los elementos en los que se basa
para llegar a esta conclusion son, resumidamente:

— El alcance de los mismos (la practica totalidad de las competiciones
oficiales de caracter nacional, en exclusiva mundial).
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— Su contenido (la mayoria de las formas de explotacion televisiva, y
no so6lo las imagenes en directo sino también la confeccion y
retransmision de resumenes).

— Su duracion (ocho temporadas, prorrogables por el ejercicio de un
derecho de tanteo, retracto y contratacion preferente).

— La existencia de restricciones accesorias (basicamente, la prohibi-
cion taxativa de sublicenciar los derechos de emision).

La Resolucion del tda ¢ fue recurrida ante la Audiencia Nacional, pero el
recurso fue desestimado por sentencia de 17 de julio de 19986 y este pro-
nunciamiento ha sido confirmado por el Tribunal Supremo en sentencia de
9 de junio de 2003 & desestimatoria del recurso de casacidon interpuesto
contra el pronunciamiento de la Audiencia Nacional.

En su fallo el Tribunal Supremo no hace sino confirmar integramente
los razonamientos esgrimidos por el ta ¢ para declarar la existencia de un
ilicito concurrencial en el acuerdo al que llegaron la Liga Nacional de
Futbol Profesional, Canal Plus y Television Espaifiola, s. a., asi como las
diferentes cadenas de Tv autondémicas también imputadas. Igualmente se
confirma la existencia de una practica de abuso de posicion dominante, de
la que igualmente se declara responsable a la in fp, consistente en utilizar el
poder en el mercado de la contratacion de derechos de emision de futbol
por television alterando la competencia en el mercado de la television ante
la entrada de tres nuevos operadores, al provocar el bloqueo de acceso a las
imagenes para Antena 3tv y Telecinco.

En relacion con la definiciéon del mercado relevante hecha por el taec
—cuya impugnacion constituye uno de los motivos del recurso de casa-
cion- afirma el ¢s (Fundamento Juridico nam. 4, parrafo 2.°) que «tanto el
td ¢ como la Sala de la Audiencia Nacional han apreciado la insustituibili-
dad (es decir, la superioridad que despierta la retransmision televisiva de
los partidos defutbol de equipos nacionales en competicion nacional res-
pecto de los demas programas de television con otros contenidos distin-
tos)». El motivo, por tanto, es rechazado. Mas adelante (Fundamento
Juridico num. 8, parrafo 8.°) vuelve a sefialar el ts que «jos consumidores
en Espaiia consideran insustituible la retransmision televisiva de los parti-
dos defutbol de la Ligay Copa de Su Majestad el Rey y que no los consi-
deran intercambiables por las retransmisiones de otros partidos de fuitbol
nacionales o internacionales susceptibles de ser retransmitidos por televi-
sion», recalcando asi el criterio de «sustituibilidad» como criterio determi-
nante en la definicion del mercado relevante de producto.

En relacion con el caracter pro competitivo del acuerdo —tal como se
alegaba en otro de los motivos del recurso—, y por tanto merecedor de la

67 Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo), de 17 de julio de 1998, Rec. nim. 1624/1993.

@ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.a), de 9 de
junio de 2003, Rec. num. 8463/1998, rJ 2003/6409.
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exencion prevista por el art. 8 1.3 del Tratado ce, a diferencia de las ya cita-
das ®conclusiones de la Comision en la Decisiéon wer, tanto la Audiencia
Nacional (Fundamento Juridico nim. 8) como el Tribunal Supremo
(Fundamento Juridico num. 10, parrafo 3.°), entienden que el acuerdo no
satisface los requisitos del equivalente espafiol a dicho precepto comunita-
rio, el art. 1.3 1dec:

a) Que permita a los consumidores y usuarios participar de forma
adecuada en sus ventajas, circunstancia que, en opinion de las dos
salas de instancia, no resulta acreditada por los solicitantes de las
autorizaciones, sin que quepa tener por tales ventajas la mejora en
el confort y seguridad de los estadios de futbol que pudiera lograr-
se por el aumento de ingresos de los clubes derivados de la cele-
bracion de estos contratos.

b) Que no impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para la consecucion de aquellos objetivos,
habiéndose acreditado que los contratos celebrados recogen condi-
ciones de plazo, contenido y condiciones que no son compatibles
con la libre competencia, por lo que se han calificado como con-
ductas prohibidas, cuya calificacion impide la autorizacion singular.

¢) Que no consientan a las empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o
servicios, estando demostrado que la conducta concertada de todos
los firmantes de los contratos tuvo como finalidad producir un cie-
rre en el mercado televisivo para Telecinco y Antena 3 tv, por lo
que no puede accederse a la autorizacién singular pues se estaria
dando validez por la Administracién a una conducta claramente
lesiva para los intereses de la libre competencia.

5. LA CLAUSULA DE EXCLUSIVIDAD

La problematica que, desde el punto de vista de su tratamiento antitrust,
plantean los acuerdos verticales en este sector, es el hecho de que habitual-
mente los derechos de retransmisiéon de acontecimientos deportivos se
comercializan con una clausula de exclusividad.

Como se ha senalado al definir este mercado, dicha exclusividad es en
parte una necesidaddel producto del que estamos hablando, ya que su
caracter efimero hace que la audiencia so6lo esté interesada en ¢l durante el
tiempo que dura el evento, y ademas quiere tener una cierta continuidad en

@ Vid. supra, en el epigrafe relativo a los acuerdos de compra conjunta, el analisis de la senten-
cia del Tp1, Eurovision, que anula dicha Decisién de la Comision.

D Pese a esto, en la Resolucion L~NF, nuestro Tribunal de Defensa de la Competencia afirma
[Fundamento Juridico 1, parrafo )/ que «la exclusividad de los derechos de emision por televisién
cedidos por la Infp no es un elemento inherente a la utilizacion de los derechos de imagen y, sin
embargo, tampoco ha sido, en cuanto tal, objeto de cargo alguno en el expediente sancionador» (la
cursiva es nuestra).
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el suministro, en el sentido de poder acceder no sélo a un partido o evento
concreto sino a todos los de una competiciéon o Liga. Todo ello hace que la
exclusividad sea una practica habitual entre los grupos de comunicacion o
las cadenas de television que adquieren los derechos.

Por otro lado, y como es bien conocido, los acuerdos de exclusividad no
son ilicitos por si mismos sino que habrd que analizar cada uno en concre-
to y examinar su contenido y alcance7l. Sobre todo, y éste es el test princi-
pal, hay que determinar hasta qué punto puede suponer una barrera de
entrada y originar un cierre (foreclosure) de mercado que impida el acceso
a nuevos operadores.

Una solucion evidente, mas razonable que algunas propuestas doctrina-
les (Harbord y Szymanski, 2004) de sencillamente prohibir de forma radi-
cal la exclusividad en la comercializacion de los derechos de retransmision
de acontecimientos deportivos, es la de obligar a su segmentacion en varios
paquetes, que permitan el acceso a los contenidos a mas de un operador.

Se pueden sefialar varios parametros que deben tenerse en cuenta
(PEREZ GOMEZ, 1999) a la hora de hacer esta valoracion antitrust:

1. Los acuerdos tendran un mayor potencial restrictivo de la compe-

tencia cuanto mayor sea su alcance (por ejemplo, si abarcan diferentes
modalidades de difusion: en abierto, de pago, en directo y en diferido, etc.)
y mas amplio su contenido (incluir todos los eventos de una determinada
competicion). La propia Comision (PONS, 1996) ha expresado que los
acuerdos exclusivos para una temporada determinada, y de una competi-
cioén determinada, no tienen por qué plantear objeciones desde el punto de
vista del derecho de la competencia.

Sin embargo, cuando se amplia el contenido y el alcance de dichos
acuerdos existe el riesgo de cierre de mercado, especialmente en los casos
en los que el adquirente de los derechos ya ostenta una posiciéon dominan-
te en el mercado descendente?2

7 Por ejemplo, un limite legal a esos acuerdos es el concepto, ampliamente arraigado en el acer-
vo comunitario a pesar de su inherente indefinicién, de «interés general». En efecto, la Unién Europea
incorpora, en el nuevo art. 3.° de la Directiva 89/552/CEE. de 3 de octubre «Televisiéon sin Fronteras»,
la obligacion de que determinados programas deportivos de interés general se transmitan en abierto,
para evitar que grandes grupos de ciudadanos con menor capacidad adquisitiva —y por tanto sin acce-
so a un canal de pago— queden privados de la posibilidad de visionar dichos eventos. Al margen de
la discusion sobre si un partido de fitbol es una cuestion de «interés general» — mas que otros acon-
tecimientos o eventos de cardcter social o cultural— creo que es importante recordar que el derecho
de la competencia no es el instrumento adecuado para la consecucion de fines que podriamos califi-
car como metaconcurrenciales (de caracter cultural, regulatorio, de desarrollo regional, etc.). Como
ha confirmado el propio TPI en la sentencia Eurovision, las normas de competencia deben ser neutra-
les en relacion a las diferentes cadenas de television, sin dar preferencia a un tipo de emision frente a
otro.

72 En la Decisién Bertelsmann/Kirch/Premiere, de 27 de mayo de 1998 (DOCE L 53, de 27 de
febrero de 1999, pp. 1y ss.), la Comisién precisamente prohibié una operacién encaminada a que un
grupo de empresas adquiriera en exclusiva los derechos de retransmision de competiciones futbolis-
ticas por su presencia dominante en el mercado aleman de la television de pago.
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2. El segundo aspecto a tener en cuenta es, naturalmente, la duracion
del acuerdo de exclusividad. Aunque es dificil precisar un horizonte tem-
poral que delimite cuando un acuerdo es restrictivo y cudndo no, parece cla-
ra la adquisiciéon de los derechos de retransmision de acontecimientos
deportivos en exclusiva por un periodo de larga duracion puede restringir la
competencia al permitir al operador adquirente cerrar el mercado a nuevos
entrantes, al impedirles el acceso a estos derechos.

Por tanto, debe valorarse cada acuerdo individualmente y tener en cuen-
ta las caracteristicas propias de cada deporte en lo relativo a la periodicidad
de los eventos (no es lo mismo un partido de Liga nacional de futbol que un
Gran Slam de Tenis profesional) y su frecuencia (carreras de Formula 1
frente a la celebracion, cada cuatro afios, de los Juegos Olimpicos).

Con independencia de la discusion sobre el cardcter de «recurso esen-
cial» de estos derechos (ARINO, 2004), si es cierto que en el mercado de la
television de pago constituyen cuando menos un activo estratégico, cuya
tenencia puede en ultima instancia determinar la viabilidad de un ope-
rador73

3. Finalmente, y a modo de cajon de sastre, podriamos sefialar una
serie de «otras circunstancias» que habran de tenerse en cuenta a la hora de
valorar cudndo un acuerdo en exclusiva sobre derechos de retransmision de
acontecimientos deportivos puede suponer una restriccion injustificada de
la competencia: derechos de tanteo concedidos al adquirente, sobre futuras
ofertas; el hecho de que las partes asuman determinados compromisos para
paliar el efecto anticompetitivo del acuerdo, como por ejemplo la concesion
de derechos de acceso a terceros operadores.

6. CONCLUSIONES

De todo lo senalado con anterioridad, cabe finalmente extraer una serie
de conclusiones que puedan orientar en el tratamiento antitrust de los dife-
rentes modelos de explotacion de los acontecimientos deportivos, especial-
mente los futbolisticos, y en particular en cuanto a los derechos de retrans-
mision televisiva que dichos eventos generan.

En primer lugar, hay que prestar una especial atencion a las peculiari-
dades de esta industria o mercado, en el sentido que se ha descrito de la
especial interdependencia que existe entre los clubes para lograr la «unidad
de producciony» final, y las exigencias de «solidaridad financiera» entre clu-
bes si se quiere que el mercado siga en marcha.

B En EE.UU. no faltan quienes abogan por la aplicacion de la doctrina de las essentialfacili-
ties en este ambito (Ross, 2000). En relacion a un estadio de futbol americano, la sentencia Hecht v.
Pro-Football, Inc. (570 F. 2d 982, 992, niim. 36, p.c. Cir. 1977) afirmé que el uso del estadio RFK

era esencial para permitir a un equipo competir con el equipo de Washington de la National Football
League.
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En segundo lugar, tampoco puede desconocerse la naturaleza especifi-
ca de los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos, las
lagunas existentes en cuanto a su proteccion legal y los problemas deriva-
dos de la tan confusa titularidad juridica de los mismos.

En tercer lugar, y en lo que a definicion de mercado relevante se refie-
re, es preciso atenerse a las pautas que las autoridades comunitarias de com-
petencia han ido estableciendo en sus pronunciamientos, y distinguir —con
las herramientas clasicas empleadas a tal efecto— entre los mercados supe-
riores de adquisicion de los derechos y los inferiores de explotacion de los
mismos, delimitando cuantos mercados y submercados especificos sean
necesarios para acotar las peculiaridades de cada competicion. Como ha
quedado dicho, y para el caso del futbol, las singularidades de la audiencia,
la escasa sustituibilidad y las especificidades de cada campeonato aconse-
jar definir mercados bastante estrechos.

En cuarto lugar, y dado que se demuestra que la practica habitual de lle-
gar a acuerdos de compra, venta o explotaciéon conjunta de los derechos de
retransmision de acontecimientos deportivos es, en determinadas ocasiones
y bajo determinados requisitos, beneficiosa para la competencia, para los
clubes y para los consumidores, habra que estar también a las indicaciones
que las autoridades de competencia han ido estableciendo en sus pronun-
ciamientos para evitar que los efectos restrictivos de dichos acuerdos
superen a los efectos potencialmente beneficiosos.

En este sentido, y siguiendo las recomendaciones que nuestro Tribunal
de Defensa de la Competencia hace en la Resolucion 1n f, citada en varias
ocasiones a lo largo de este estudio, pueden sefialarse una serie de requisi-
tos que han de cumplir los contratos de cesion de derechos de emision de
fatbol en exclusiva para que resulten favorables para los consumidores y
para la industria de la television y no sean restrictivos de la competencia en
el mercado:

— La posibilidad para todos los operadores actuales o potenciales de
competir lealmente por su adquisicion.

— La distribucion o segmentacion en diversos bloques.

— Que la duracién de los contratos sea razonable en relaciéon con las
necesidades de programacion y amortizacion de las inversiones.

— La ausencia de pactos que concedan derechos de contratacién pre-
ferente para otros derechos.

— La ausencia de pactos que concedan derechos de prorroga en el
tiempo de los contratos.

— La garantia, por algin medio, del acceso a un minimo de imagenes
de futbol para todos los operadores que lo deseen.

En quinto y ultimo lugar, si algo ha caracterizado el curso reciente de
estas dos esferas de la actividad tanto juridica como econdémica en que se
han convertido los acontecimientos deportivos y su retransmisiéon por enti-
dades de radiodifusion, es la absoluta incapacidad de los expertos, agentes
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del mercado, operadores y autoridades regulatorias y antitrust de predecir
cual iba a ser dicha evolucion.

Por ello, y ante la incertidumbre de cudl sera el futuro de este sector,
ligado por otra parte a un fendmeno que en la actualidad esta atravesando
un profundo proceso de transformacion, el de la Television Digital, se
impone una actitud de cautela a la hora de abordar procesos de reforma
legislativa asi como de afrontar enjuiciamientos antitrust de asuntos rela-
cionados con los derechos de retransmision de acontecimientos deportivos.
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