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En Madrid, a 3 de julio de 2012.

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (el Consejo de la CNC o el
Consejo), con la composicién arriba expresada, y siendo Ponente la Consejera D2
Maria Jesus Gonzalez Lopez, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente
sancionador S/0220/10, incoado de conformidad con la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (LDC) contra la SOCIEDAD GENERAL DE
AUTORES Y EDITORES (SGAE), por supuestas practicas restrictivas de la
competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 25 de enero de 2010, tuvo entrada en la Comisién Nacional de la
Competencia (CNC) escrito de denuncia (folios 1 a 83) formulado por
Restaurante La Campana, S.A., Restaurante La Torre, S.A. y Complejo
Hostelero San Cucao, S.L. contra la SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y
EDITORES (en adelante SGAE), por posibles practicas anticompetitivas
consistentes en la imposicion, por parte de dicha entidad, de unas
condiciones comerciales no equitativas en relacion a la autorizacion de la
comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de
bodas, bautizos y comuniones o0 en los que el acceso de los asistentes se
realice a través de invitacion personal.

2. Como consecuencia de esta denuncia, la Direccién de investigacion (en
adelante DI) inicio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.2 de la
LDC, una informacion reservada (nimero de referencia S/220/10) con el fin
de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de circunstancias que
justificasen la incoacion de un expediente sancionador. A estos efectos con
fecha 5 de abril de 2010, la DI hizo requerimientos de informacién a los
restaurantes denunciantes y a la SGAE, relativos a las relaciones
contractuales entre denunciantes y denunciado (folios 84 a 104).
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3. Las respuestas del “Restaurante La Torre, S.A.” (folios 128 a 139), y la del
“Complejo Hostelero San Cucao, S.L.” (folios 140 a 145) tuvieron entrada en
la CNC el 19 de abril 2010. A su vez, las respuestas del “Restaurante La
Campana, S.A.” (folios 146 a 157) y la de la SGAE (folios 158 a 258) tuvieron
entrada en la CNC el 26 de abril de 2010. Con fecha 28 de abril de 2010, se
recibié en la CNC escrito de SGAE con informacién complementaria (folios
259 a 285).

4. El 25 de junio de 2010 la DI realiz6 un requerimiento de informacién a la
Confederacion Espafiola de Hoteles y Alojamientos turisticos (CEHAT) sobre
los convenios que tiene vigentes con SGAE (folios 302 a 306). La respuesta
tuvo entrada en la CNC el 6 de julio de 2010 (folios 318 a 322).

5.  Asimismo, con fecha 25 de junio de 2010 la DI requiri6é informacion adicional
a los denunciantes y a la SGAE (folios 286 a 302 y 303 a 311
respectivamente). El 15 de julio de 2010 tuvo entrada la respuesta de la
SGAE (folios 331 a 492). En dicho escrito SGAE alega las razones
econdémicas que le habian llevado a conceder bonificaciones a los miembros
de las asociaciones, indicando que reducian los impagos y mejoraban los
tiempos de tramitacion de la recaudacién. Con fecha 23 de julio de 2010
tuvieron entrada las respuestas de los denunciantes (folios 493 a 529).

6. Con fecha de 27 de octubre de 2010 la DI requiri6 informacién a la Asociacién
Empresarial de Hosteleria del Principado de Asturias (AEHPA) relativa a sus
posibles convenios con la SGAE (folios 530 a 534). Con la misma fecha
realizé un nuevo requerimiento de informacién a la SGAE (folios 535 a 539).
El 17 de noviembre de 2010, tuvieron entrada las respuestas de SGAE (folios
549 a 557) y AEHPA (folios 558 a 562).

7.  Con fecha 29 de noviembre de 2010, la Direccién de Investigacion inco6 este
expediente sancionador contra la SGAE, por apreciar indicios racionales de la
comisién de una infraccion del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (LDC) y del articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), por la aplicacién de tarifas
abusivas, entre otras razones por ser discriminatorias, en relacion a la
autorizacion y la remuneraciébn de la comunicacién publica de obras
musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones
o0 en los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion
personal. La DI, a solicitud de los mismos, declaré interesados en este
expediente a dos de los denunciantes, Restaurante La Campana, S.A. y
Complejo Hostelero San Cucao, S.L.

8. Con fecha 17 de junio de 2011, y de acuerdo con lo previsto en el articulo
50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
la DI formul6 y notificé a las partes el Pliego de Concrecion de Hechos (PCH)
(folios 756 a 781) en el que imputa a la SGAE las siguientes conductas:
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10.

11.

12.

La fijacion de condiciones distintas para prestaciones equivalentes en el
mercado de la autorizacion de la comunicacion publica de obras musicales
en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los
que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal,
colocando a unos usuarios en una condicion desventajosa respecto a otros
y generando la tarifas inequitativas frente a algunos usuarios.

La falta de transparencia en los criterios de fijacion y aplicacion efectiva de
los descuentos y la aplicacion de un régimen contractual con contratos
indefinidos que puede generar discriminaciones entre los distintos usuarios.

La exigencia del cumplimiento conjunto de determinadas condiciones para
la aplicacién de descuentos.

La previsidbn de una tarifa sustitutoria que supone la imposicién de unas
condiciones abusivas y discriminatorias por llevar a cabo conductas
similares.

Con fecha 21 de junio de 2011 la DI solicité a la SGAE informacion sobre el
volumen de negocios, asi como sobre la conflictividad en términos de juicios
diferenciando los relacionados con miembros de asociaciones y del resto.
Entre otros datos la DI solicité la recaudacion total obtenida en Espafia por la
totalidad de la gestion de derechos en el afio 2010 y la recaudacion total en
Espafia en relacién con el derecho de comunicacién publica de obras
musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones
en los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacidon
personal para cada uno de los afios comprendidos entre 1994 y 2010. La
SGAE dio respuesta a este requerimiento el 5 de julio de 2011 (folio 843 a
847)

Las alegaciones al PCH de Complejo Hostelero San Cucao, S.L. y
Restaurante La Campana, S.A tuvieron entrada en la CNC el 11 de julio de
2011. No solicitan pruebas. (folios 852 a 856)

El escrito de alegaciones al PCH de la SGAE tuvo entrada en la CNC el 14 de
julio de 2011, (folios 884 a 900). En el mismo solicita la practica de
determinadas pruebas consistentes en la solicitud de informacion, a través de
la red de autoridades de competencia de informacion a las sociedades
gestoras de otros paises, en particular a Francia y Alemania. La DI no
consideré necesaria dicha prueba por cuanto la imputacion es de
discriminacion e inequidad y no por tarifas excesivas.

El 28 de junio de 2011 tuvo entrada en la Direccidn de investigacion escrito
de SGAE de 27 de junio, solicitando el inicio de las actuaciones tendentes a
la terminacion convencional (folios 833 a 840). En el mismo la SGAE esboza
las lineas generales de los compromisos, que serian aplicables
retroactivamente a partir del 1 de enero de 2011, a saber:
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- Introducir los principios de transparencia y publicidad en las condiciones
que la SGAE aplicard a los usuarios de su repertorio en “Bailes-Bodas”,
con independencia de que éstos sean miembros o no de una asociacion
gue ha firmado un convenio con SGAE.

- Los descuentos aplicables a los usuarios que no son miembros de una
asociacion tendran por regla general el mismo alcance y contenido que los
recogidos en los convenios firmados por SGAE con asociaciones. Estos
descuentos seran objetivos y no discriminatorios y estaran vinculados a
requisitos especificos, siendo la obtencion de cada descuento
independiente del resto.

- La tarifa sustitutoria estara basada en los principios de objetividad, no
discriminacion y proporcionalidad.

Por Acuerdo de 18 de julio de 2011 la Direccion de Investigacion desestimo la
solicitud de inicio de las actuaciones tendentes a la terminacién convencional,
al considerar que no habria compromisos adecuados que pudieran resolver
los efectos recaidos sobre la competencia derivados de las conductas objeto
del expediente y que garantizasen suficientemente el interés publico (folios
881 a 883).

Con fecha 30 de septiembre de 2011, tuvo entrada en la CNC un escrito de
SGAE (folios 909 a 914), comunicando que pese a la denegacion de la
terminacién convencional propuesta, habia decidido poner en préactica
unilateralmente los compromisos que habia notificado en su propuesta de
terminacién convencional. En el mismo escrito SGAE se compromete segun
consta en la descripcion de la DI a lo siguiente:

- A la mayor brevedad posible y en todo caso antes del 5 de noviembre de
2011, aprobar, presentar en el Ministerio de Cultura y publicar en la
pagina web de la SGAE, unas nuevas tarifas generales que incluyan una
nueva tarifa sustitutoria (aplicable a todos los usuarios sin excepcién) e
informacion sobre los descuentos que concederd la SGAE a todos los
usuarios sin excepciéon. Estos descuentos pueden alcanzar hasta un total
de 20%.

- Antes del 31 de diciembre de 2011, a adoptar las medidas necesarias
para adaptar los convenios con asociaciones de usuarios del sector a
dichos descuentos asi como a los principios expuestos en el documento
presentado en Anexo al escrito de SGAE de 27 de junio de 2011;

- También se compromete a poner en marcha, simultaneamente, todos los
mecanismos para que todos los usuarios puedan acceder de forma
efectiva a estos nuevos descuentos.

En el citado escrito, SGAE afirma haber introducido mejoras adicionales a las
medidas que, como posibles compromisos, habia notificado en su escrito de
propuesta de terminacion convencional. Las mejoras consistirian en:
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16.

17.

18.

19.

- Para poder beneficiarse del descuento de estar al corriente de pago
bastaria con haber realizado puntualmente los pagos en los seis ultimos
meses y en que la tarifa sustitutoria solo se aplicaria en caso de
incumplimiento reiterado.

- El pago a realizar por cada evento se calcularia con arreglo a las
cantidades por comensal previstas en la tarifa general aplicable (inferior a
la tarifa sustitutoria pactada con CEHAT).

- La tarifa sustitutoria, aplicable a todos los usuarios por igual cuando
incumplan tres 0 mas veces en los Ultimos seis meses la obligacion de
presentar la declaracion mensual anticipada, ya no se calcularia sobre la
base de 30 eventos al mes (excepto para los usuarios que tengan como
promedio mensual mas de 30 eventos al mes), sino sobre la base de los
eventos realizados en los ultimos doce meses. Respecto al niumero de
comensales se considerara el 75% del aforo del salén de mayor
capacidad del establecimiento. Y una vez fijjado el nimero de eventos y
comensales se aplica la tarifa general con un incremento del 15%.

- Estas medidas se aplicarian con caracter retroactivo, desde el 1 de enero
de 2011, y se mantendran en vigor indefinidamente salvo que
circunstancias sobrevenidas justifiquen su modificacion, en cuyo caso se
comunicaria a la CNC a los efectos oportunos.

En todo caso, la SGAE prevé la posibilidad de pactar con las asociaciones del
sector unos descuentos con una estructura o un alcance distintos o por otros
conceptos, “siempre y cuando dichos descuentos se apliguen a todos los
usuarios y respeten los principios que figuraban en el documento presentado
el 27 de junio de 2011 (e.g. que sean objetivos y no discriminatorios)”.

El 20 de octubre de 2011, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 33.1 del
RD 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia (RDC), la Direccion de Investigacion acordé el
cierre de la fase de instruccion, notificandolo a los interesados ese mismo dia.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 50.4 de la LDC, la DI notificé la
Propuesta de Resolucién el 26 de octubre de 2011 a RESTAURANTE LA
CAMPANA, S.A. y a COMPLEJO HOSTELERO SAN CUCAO, S.Ly el 27 de
octubre de 2011 a SGAE (folios 927 a 980).

El RESTAURANTE LA CAMPANA, S.A. y el COMPLEJO HOSTELERO SAN
CUCAO, S.L remitieron escrito conjunto de alegaciones a la Propuesta de
Resolucion el 15 de noviembre de 2011 (folios 996 a 1000). No solicitan la
practica de pruebas o actuaciones complementarias ante el Consejo de la
CNC ni celebracion de vista.

Con fecha 23 de noviembre de 2011 la SGAE remiti6 el escrito de
alegaciones a la Propuesta de Resolucion (folio 1001 a 1274). La SGAE
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20.

21.

22.

23.

24,

solicita la practica de determinadas pruebas o actuaciones complementarias
ante el Consejo. No solicita la celebracién de vista.

Con fecha de 28 de noviembre de 2011 la DI elevd al Consejo el Informe y
Propuesta de resolucién a que se refiere el articulo 50.5 de la LDC. En el
mismo la DI propone al Consejo que se declare a la SGAE responsable de
una infraccion del articulo 2 de la Ley 15/2007, asi como del articulo 102 del
TFUE, por:

- la fijacion de condiciones distintas para prestaciones equivalentes en el
mercado de la autorizacion de la comunicacién publica de obras
musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y
comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a través
de invitacion personal, dando lugar a tarifas inequitativas y colocando a
unos usuarios en una condicién desventajosa respecto a otros,

- la falta de transparencia en los criterios de fijacién y aplicacion efectiva
de los descuentos y la aplicacion de un régimen contractual con contratos
indefinidos que puede generar discriminaciones entre los distintos
usuarios,

- la exigencia del cumplimiento conjunto de determinadas condiciones
independientes entre si para la aplicacién de descuentos, y

- la previsién de una tarifa sustitutoria que supone la imposicion de unas
condiciones inequitativas y discriminatorias.

Con fecha 16 de febrero de 2012 el Consejo, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de la UE, remitié
a la Comision Europea la propuesta de resolucion, suspendiendo el plazo
maximo para resolver, que fue reanudado con fecha 17 de marzo de 2012.

Por Acuerdo del Consejo de 31 de mayo de 2012 se solicité a la SGAE que
remitiera en el plazo de diez dias informacion sobre la recaudacién obtenida
en el afio 2011 en el mercado afectado y total, suspendiendo el plazo para
resolver. Recibida la respuesta en el registro de la CNC el 15 de junio, por
acuerdo de fecha 18 de junio de 2012 se alza la suspension del plazo para
resolver.

El Consejo deliberd y terminé de resolver este expediente en su reunién de
27 de junio de 2012.

Son interesadas en este expediente las siguientes empresas:

e Sociedad General de Autores y Editores (SGAE)
e Restaurante la Campana, S.A. (LA CAMPANA).
e Complejo Hostelero San Cucao, S.L. (SAN CUCAO)
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HECHOS PROBADOS

Conforme al Pliego de Concrecién de Hechos formulado por la DI durante la
instruccion que se llevo a cabo, éste Consejo considera que los hechos probados
relevantes para la Resolucion de este expediente son los siguientes:

A) LAS PARTES

A continuacion se realiza una breve descripcion de la parte imputada y de las
declaradas interesadas en el presente expediente sancionador:

La Denunciada: Sociedad General de Autores y Editores (SGAE)

1. La SGAE es una sociedad privada de ambito nacional cuya principal funcion
es la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual. La SGAE fue
constituida como asociacion en su forma actual (asociacion sin animo de
lucro) el 18 de mayo de 1988, y fue autorizada como entidad de gestion
colectiva por orden del Ministerio de Cultura de 1 de junio de 1988.

Tal y como se recoge en los estatutos de dicha entidad, hechos publicos en la
pagina web de la misma, los socios de la SGAE deben pertenecer, al menos,
a uno de los diez siguientes grupos profesionales: escritores (obras literarias);
compositores (obras musicales, draméatico-musicales, coreograficas vy
audiovisuales); letristas (de composiciones musicales); autores dramaticos;
coredgrafos; mimos; directores-realizadores (de obras audiovisuales);
argumentistas y guionistas (de obras audiovisuales); autores de obras no
musicales creadas especialmente para producciones de "multimedia" y
editores musicales (articulo 16° de los estatutos).

Entre los derechos de propiedad intelectual que gestiona se encuentran los
siguientes (articulo 6° de los estatutos):

a. Los derechos exclusivos de reproduccién, distribucion y comunicacion
publica de las obras literarias, musicales, teatrales, cinematograficas y
cualesquiera otras obras audiovisuales ya sean obras originales o
derivadas.

b. El derecho exclusivo de transformacion de tales obras con vistas a su
utilizacién interactiva.

c. Los derechos de remuneracién reconocidos o que reconozcan legalmente
a los autores de las aludidas obras.

En la gestion de los mencionados derechos, la sociedad gozara de la
legitimacién para ejercer los derechos confiados a su gestion y hacerlos valer
en toda clase de procedimientos administrativos o judiciales.

En el cumplimiento de sus labores de gestién, SGAE emite licencias a los
usuarios de su repertorio, recauda los derechos generados por su explotacion
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comercial y los reparte entre los autores y los editores musicales,
descontados los costes derivados de esta gestién. Dispone de 13 sedes y
cuenta con delegaciones propias en el extranjero.

Los Denunciantes.

2.

B)

Restaurante La Campana, S.A. (LA CAMPANA), gestiona un hotel-
restaurante, situado en Pruvia-Llanera (Asturias), que presta servicios de
restauracion y de alojamiento hotelero. Asimismo, organiza bodas, banquetes
y otros eventos en los que, si los clientes lo solicitan, se incluye la
amenizaciéon musical.

Complejo Hostelero San Cucao, S.L. (SAN CUCAOQO), gestiona un restaurante
situado en Llanera (Asturias), que presta servicios de restauracion para
bodas, banquetes y otros eventos en los que, si los clientes lo solicitan, se
incluye la amenizacion musical.

MERCADO

En el Informe y Propuesta de Resolucion (IPR) la DI hace la siguiente descripcion
del marco juridico en el que se desarrollan las actividades investigadas y del
mercado afectado por la conducta.

4.

Marco Juridico

Las conductas objeto del presente expediente estan relacionadas con la
gestion del derecho de comunicacién publica de obras musicales en bailes
celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el
acceso de los asistentes se realice a través de invitacién personal. Con el fin
de delimitar correctamente el mercado, es necesario analizar previamente el
marco juridico.

El derecho de autor abarca el conjunto de normas y principios que regulan los
derechos morales y patrimoniales que la ley concede a los autores por el solo
hecho de la creacién de una obra literaria, artistica o cientifica.

Los derechos de autor en Espafia estan regulados a través del Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el “Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando
las disposiciones legales vigentes sobre la materia” (en adelante TRLPI).

De acuerdo con lo establecido en el TRLPI, los derechos de autor se pueden
clasificar en dos grandes categorias:

a. Derechos morales: reconocen a los autores su condicién como tales y el
derecho a controlar la integridad de su obra.

b. Derechos patrimoniales: aquellos por los cuales el titular recibe una
remuneracion. Dentro de los derechos patrimoniales, se puede distinguir
entre los derechos de explotacién, objeto del presente expediente, y los
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denominados “otros derechos”, que incluyen derechos como la
remuneracion equitativa por copia privada.

Los derechos de explotacion engloban una serie de derechos por los que el
titular recibe una remuneracion, como los de reproduccion, distribucion y
comunicacién publica, entre otros.

El presente expediente esta relacionado con derechos de comunicacion
publica, que el articulo 20 del TRLPI delimita sefialando que:

“l. Se entenderd por comunicacion publica todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion
de ejemplares a cada una de ellas.

No se considerara publica la comunicacién cuando se celebre dentro de un
ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una
red de difusion de cualquier tipo”

Asimismo, el articulo 17 del TRLPI indica que corresponde al propio autor el
ejercicio exclusivo de este derecho de comunicacién publica.

Por lo tanto, los autores tendran el derecho exclusivo de autorizar la
comunicacién publica de su obra y el derecho a recibir la remuneracion
correspondiente, salvo en los casos previstos en la Ley.

En el presente expediente se analizan conductas relacionadas con derechos
exclusivos de comunicacién publica de obras musicales que han sido
previamente fijadas en un soporte fonogréfico.

En este &mbito, la ley reconoce una serie de derechos a los productores de
fonogramas. No obstante, el derecho a autorizar la comunicacion publica de
la obra, asi como la correspondiente remuneracion, siguen perteneciendo en
exclusiva al autor en los casos que se analizan en el presente expediente,
puesto que segun los articulos 20.2.i) y 116.1 del TRLPI sélo corresponde al
productor el derecho exclusivo a autorizar la comunicacién publica en caso de
gue se produzca una puesta a disposicion del publico de obras, por
procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona
pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.

El derecho de comunicacién publica de obras musicales de autores y editores
no es de gestidon colectiva obligatoria, o que significa que cada uno de sus
titulares puede optar entre gestionar individualmente dicho derecho o que una
entidad de gestion colectiva le represente y ejerza los derechos en su lugar.
Si los usuarios optan por este segundo sistema, la SGAE tendria
encomendada dicha funcion al ser la Unica entidad existente en el territorio
nacional habilitada para representar a autores y editores de obras musicales.

Las entidades de gestién, ademas de ostentar una serie de derechos, estan
sometidas por mandato legal a determinadas obligaciones establecidas en el
articulo 157 del TRLPI:
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“1. Las entidades de gestion estan obligadas:

a) A contratar con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesion
de autorizaciones no exclusivas de los derechos gestionados, en
condiciones razonables y bajo remuneracion.

b) A establecer tarifas generales que determinen la remuneracion
exigida por la utilizacibn de su repertorio, que deberan prever
reducciones para las entidades culturales que carezcan de finalidad
lucrativa.

c) A celebrar contratos generales con asociaciones de usuarios de su
repertorio, siempre que aquéllas lo soliciten y sean representativas
del sector correspondiente.

2. En tanto las partes no lleguen a un acuerdo, la autorizacion
correspondiente se entendera concedida si el solicitante hace efectiva bajo
reserva 0 consigna judicialmente la cantidad exigida por la entidad de
gestion de acuerdo con las tarifas generales.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores no sera de aplicacién a la
gestion de derechos relativos a las obras literarias, dramaticas, dramatico-
musicales, coreograficas o de pantomima, ni respecto de la utilizacién
singular de una o varias obras de cualquier clase que requiera la
autorizacion individualizada de su titular.

4. Asimismo, las entidades de gestion estan obligadas a hacer efectivos los
derechos a una remuneracion equitativa correspondientes a los distintos
supuestos previstos en esta Ley y a ejercitar el derecho de autorizar la
distribucién por cable.”

Aunque el TRLPI no haga referencia a esta posibilidad, es frecuente que las
entidades de gestién firmen contratos individuales con las empresas que
utilizan el repertorio administrado por la correspondiente entidad. En
ocasiones, estos contratos son la trasposicion individualizada del contrato
general que la entidad de gestion firma con una asociacion. Los contratos
generales firmados por asociaciones como tales no despliegan sus efectos
hasta que no son plasmados en contratos individuales vinculantes para el
usuario del derecho.

Asimismo, no es infrecuente que las entidades de gestién pacten contratos
individualizados con usuarios concretos sin que dichos contratos estén
amparados en ningun contrato general con asociaciones representativas del
sector.

Las tarifas generales previstas en el articulo 157.1.b) del TRLPI son en
principio aplicables a falta de acuerdo particular. Por ello, frente a un impago
por parte del usuario, las entidades de gestion pueden exigir coactivamente el
pago de las mismas ante los tribunales de justicia. No obstante, hay que tener
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en cuenta la nueva jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
de 18 de febrero de 2009, la de 7 de abril de 2009 y la mas reciente de 15 de
septiembre de 2010, que no considera que las tarifas generales sean de
aplicacion automética, sino que el propio 6rgano judicial se reserva la
posibilidad de no aplicarlas en el célculo de la indemnizacién en el caso que
considere que no son equitativas.

En el caso de que el usuario haya firmado el correspondiente contrato, seran
de aplicacion las condiciones fijadas en el mismo.

5.  Mercado de producto

Una vez visto el marco juridico, se puede caracterizar el mercado de producto
relevante afectado por las conductas que se analizan en el presente
expediente.

Las mismas afectan a las autorizaciones y la correspondiente remuneracion
derivada del derecho de comunicacién publica de obras musicales en bailes
celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el
acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal.

Desde el punto de vista de la demanda, los demandantes de dichos derechos
son los titulares de las salas donde se celebran bailes con los motivos
mencionados. Cuando una sala de restauracion y/o hosteleria incluye musica
junto con la organizacion de una celebracién, debe obtener una autorizacion
del titular exclusivo del derecho que, en este caso, seria el autor de la obra
musical (tal y como recoge el articulo 17 del TRLPI) y, en caso de que su
gestion estuviese encomendada por dicho titular a la SGAE, la propia
sociedad. Asimismo, junto con el derecho a autorizar la comunicacion publica
de su obra, el autor tiene derecho a obtener una remuneracion.

Desde el punto de vista de la demanda, no existe, por tanto, ningun tipo de
sustituibilidad dado que ningin otro derecho puede suplir éste, siendo
necesaria la autorizacion para poder hacer uso del repertorio protegido.

Desde el punto de vista de la oferta, la SGAE es la Unica entidad que
gestiona los derechos de los autores de obras musicales en el territorio
espafiol. Por lo tanto, se configura como el Unico operador en Espafia que,
por cuenta de los autores, realiza los actos necesarios para que las salas de
restauracion y/o hosteleria puedan hacer efectivo ese derecho.

Por estos motivos, a los efectos del presente expediente, se considera que
existe un mercado de producto relevante de autorizaciones y remuneracion
del derecho de comunicacion publica de obras musicales en bailes
celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el
acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal.
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C)

Mercado geografico

SGAE opera en el mercado de autorizaciones y remuneracion por el derecho
de comunicacion publica de obras musicales de los autores como Unica
entidad de gestion autorizada en el territorio espafiol, al igual que el resto de
las entidades de gestion, tal y como se deriva del articulo 147.1 del TRLPI.

Por este motivo, a los efectos del presente expediente, el ambito geografico
relevante del mercado de producto anteriormente definido se considera
nacional.

HECHOS ACREDITADOS

Los hechos que se recogen a continuacion son los que constan acreditados en el
Informe Propuesta de Resolucion (IPR) elevado por la DI al Consejo y aquellos
contrastados por el Consejo en fase de resolucion.

Tarifas generales

7.

10.

Las entidades de gestién estan obligadas a establecer tarifas generales que
determinen la remuneracion exigida por la utilizacion de su repertorio (articulo
157 del TRLPI).

Hasta el afio 1993, las tarifas generales establecidas por la SGAE vy
comunicadas al Ministerio de Cultura por la autorizacién de la comunicacion
publica de obras musicales de su repertorio usadas en bailes celebrados con
motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los
asistentes se realice a través de invitacion personal (en adelante bailes-
bodas), se configuraban como un porcentaje sobre los ingresos del
establecimiento por dichos eventos. Por tanto, los ingresos de la SGAE
variaban en funcion del precio por comensal (incluido el precio por cubierto y
consumiciones) (folio 160).

En el afio 1994, SGAE modifico la estructura de las tarifas generales. A partir
de ese momento las tarifas generales se fijaron como una cantidad a tanto
alzado y no de forma porcentual, por lo que no dependian de los ingresos del
establecimiento (y por tanto, del precio por comensal), sino del nimero total
de comensales que asistiesen al evento. El esquema que se utiliza desde
1994 es el siguiente (folio 160):

o Una cantidad a tanto alzado por evento, con independencia del
nuimero de comensales.

o Una cantidad adicional por cada comensal por encima de 75.

Las cantidades a pagar en el afio 1994 segun contrato de Restaurante La
Torre fueron las siguientes (folio 139):

o Hasta 75 comensales 12.500 pesetas (75,13 euros)
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11.

12.

13.

14.

o 50 pesetas (0,30 euros) por cada comensal que exceda de los 75.

Esta estructura tarifaria ha perdurado, con tarifas actualizadas afio a afio
conforme al IPC, desde el afio 1994 hasta la actualidad (folio 160).

2005 2006 2007 2008 2009 2010
Tarifa min. € 105,57 109,47 112,43 117,15 118,79 119,74
Tarifa por comensal 0,4200 0,4400 0,4500 0,4689 0,4755 0,4793
adicional

En el afio 2009, la SGAE introdujo una clausula adicional en las tarifas
generales aprobadas para ese afio. Concretamente, en las tarifas remitidas al
Ministerio de Cultura se incluy6 la siguiente disposicion: “la aplicacion de esta
tarifa conlleva la obligacién del empresario de comunicar por medio escrito o
correo electrénico a SGAE, la declaracion mensual anticipada, aun cuando
ésta fuere negativa, de los actos que habran de celebrarse durante el mes
siguiente, con expresion de la fecha de celebracién de cada acto y del nimero
de invitados o asistentes. Ilgualmente se obliga a comunicar a SGAE, y con 48
horas de antelacién, cualquier variacion que se produzca con posterioridad a
la comunicaciéon de la declaracibn mensual anticipada que hubiera realizado”.
Junto con dicha clausula se incluyd que “el incumplimiento de esta obligacion
facultara a SGAE para establecer, como tarifa sustitutoria, por cada mes, la
cantidad de 2,13 euros (esta cantidad era la prevista en el afio 2009) por el
75% del aforo total de los salones del establecimiento habitualmente
habilitados o que eventualmente se habiliten para este fin, multiplicando el
resultado por 30”. Por tanto, se introdujo en el esquema general de tarifa en
dos partes, la obligacion adicional de notificacion previa de los eventos a
celebrar en el mes siguiente, y el incumplimiento de esa nueva obligacion
llevaba aparejada la aplicacion de la nueva tarifa denominada “tarifa
sustitutoria” (folio 83).

Las tarifas generales de 2010 y 2011 incluyen estas mismas clausulas
actualizadas conforme al IPC (folio 161).

La SGAE declara que pese a existir la tarifa sustitutoria, nunca la ha aplicado
y aporta documentos que prueban que en algunos casos donde los
restaurantes no han realizado la declaracion anticipada, no se ha aplicado la
tarifa sustitutoria (folios 172 y 259 a 260).
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Convenios sectoriales con asociaciones y federaciones regionales

15.

16.

17.

18.

La SGAE tenia, a fecha de 26 de abril de 2010, un total de 33 convenios en
vigor a nivel nacional o regional con asociaciones y federaciones de
empresarios del sector de la restauracién en relacién con las autorizaciones
y remuneracion por el derecho de comunicacion publica de la categoria
bailes-boda (folio 165).

El objeto de dichos convenios es, en todos los casos, establecer los principios
y las bases que regiran la concesién de autorizaciones por parte de la SGAE
a los miembros de dichas asociaciones. Sin embargo, en alguno de ellos se
contempla exclusivamente la utilizacion del repertorio con motivo de su uso
en bailes-bodas, mientras que en otros contratos también se incluyen otras
categorias de uso del repertorio de SGAE, como por ejemplo el uso en
habitaciones o en zonas comunes en el caso de los hoteles (folios 165 a
166).

Estos convenios no implican la concesién de una licencia a dicha asociacion
0 a sus asociados, sino que cada uno de los asociados debe conseguir la
autorizacion de la SGAE de manera individual, puesto que se trata de
contratos generales firmados con asociaciones de usuarios representativas,
gue no desplegaran sus efectos hasta que algunas de sus clausulas no sean
invocadas en contratos individuales. Estos contratos individuales,
denominados contrato-autorizacion, se suelen firmar de acuerdo con el
modelo que aparece en los anexos de los distintos convenios. Asimismo, en
dichos convenios se otorga una serie de bonificaciones a los firmantes si
cumplen con determinadas condiciones (folio 166).

Respecto al sistema de bonificaciones de la SGAE, se pueden clasificar en
dos grupos:

e Las bonificaciones recogidas en los convenios con asociaciones y
federaciones regionales (CD del folio 222 bis), que tienen como
denominador comun el ser bonificaciones en “bloque”, es decir, la
bonificacién esta asociada al cumplimiento de una serie de condiciones
y, por tanto, el incumplimiento de una sola de dichas condiciones lleva
aparejado la pérdida de la bonificacion en su totalidad. Existe constancia
de 32 convenios de este tipo y en todos ellos se establece el mismo
régimen de bonificaciones y en la misma cuantia (normalmente del 20%
excepto en el caso del convenio con la Confederacion Regional de
Empresarios de Extremadura (CREEX), que expir6 el 31 de diciembre de
2004, y donde se recogi6 temporalmente una bonificacion del 15%).

e Las bonificaciones recogidas en el convenio con la Confederacion
Espafiola de Hoteles y Alojamientos Turisticos (CEHAT) (folios 181 a
212 y CD del folio 222 bis). En este caso, el sistema se articula conforme
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a una bonificacion y varias deducciones, cada una de las cuales lleva
aparejado el cumplimiento de determinadas condiciones.

Los 32 convenios firmados por la SGAE con las asociaciones y federaciones
regionales (CD del folios 222 bis) se firmaron entre 2002 y 2007 y todos ellos
tienen practicamente la misma estructura. En la parte expositiva del contrato,
las asociaciones indican a qué colectivos representan y en que ambito
territorial (generalmente se incluye el listado de los asociados en el momento
de la firma del contrato en un anexo) y se comprometen a “comunicar
trimestralmente a SGAE aquellos miembros que se den de baja o causen
alta en la Asociacién con posterioridad a la firma de este Convenio”.

En la ESTIPULACION PRIMERA de dichos convenios se incluye el objeto de
los mismos, que no seria otro que “el establecimiento de las bases sobre las
gue SGAE concedera autorizaciones no exclusivas para la comunicacion
publica de su repertorio a las empresas miembros de ASOCIACION que
figuran en el ANEXO I, en las modalidades de bailes celebrados con motivo
de bodas, banquetes y actos sociales de analoga naturaleza y con el alcance
y condiciones gque se establecen en el contrato-autorizacion, y en su anexo,
gue se adjuntan al presente convenio como ANEXO II”.

En la ESTIPULACION SEGUNDA de los convenios se recoge su ambito de
aplicacion y las condiciones que tienen que seguir los empresarios para
poder beneficiarse de las condiciones recogidas en los mismos. Las citadas
condiciones a cumplir por los empresarios son las siguientes:

1. “Pertenecer a la asociacioén, circunstancia que habra de acreditarse
mediante certificacion expedida por la Asociacion.

2. Estar al corriente de pago de los derechos de autor anteriores a la
fecha de entrada en vigor del presente Convenio.

3. Suscribir el contrato-autorizacion y sus anexos que figuran como
ANEXO Il de este Convenio, atendiendo a la modalidad de utilizacién
de las obras que se vaya a efectuar en su establecimiento.

4. Domiciliar los pagos derivados de la remuneracion fijada en el
contrato-autorizacion en la cuenta corriente de una entidad bancaria
o Caja de Ahorros.

5. Cumplir con la declaracion de actos establecida en la estipulacion
SEPTIMA del mencionado contrato-autorizacion”.

En la clausula tercera de los convenios se recogen las cantidades que
tendran que pagar a la SGAE las empresas en concepto de derechos de
autor y como remuneracion por las autorizaciones concedidas a través de la
suscripcion del correspondiente contrato. Segun se recoge en la citada
estipulacion, dichas cantidades se calcularan “mediante la aplicacion de las
Tarifas Generales de SGAE, vigentes en cada momento”. Asimismo, las
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24,

25.

26.

tarifas generales vigentes en el momento de la firma del contrato quedan
reflejadas en el denominado ANEXO III incorporado al Convenio. Se indica
también que las tarifas generales “seran revisadas anualmente en el mes de
enero, modificandose en la misma proporcion en que haya variado el indice
General de Precios al Consumo (IPC), conjunto nacional, elaborado por el
Instituto Nacional de Estadistica o por el organismo que en el futuro ejerza
sus funciones”.

En la ESTIPULACION CUARTA punto (1) de los convenios se recogen las
bonificaciones, fijadas en referencia a las tarifas generales y sujetas al
cumplimiento de las condiciones indicadas en la ESTIPULACION
SEGUNDA, que se han desarrollado anteriormente. Por tanto, todas las
empresas que cumplan las cinco condiciones mencionadas “podran
beneficiarse de una bonificacién del 20% sobre las tarifas generales de
SGAE vigentes en cada momento”.

En el punto (2) de la ESTIPULACION CUARTA de los convenios también se
establecen las causas de pérdida automética de la bonificacion, que son las
siguientes:

1. “La baja del empresario en ASOCIACION.

2. El incumplimiento de la obligacion de pago a SGAE de la
remuneracion establecida en los contratos-autorizacion.

3. La suspension del pago de la remuneracibn mediante su
domiciliacién en un banco o caja de ahorros.

4. El incumplimiento de la obligaciobn de entregar la declaracion
mensual anticipada de los actos que hayan de celebrarse en el
local, con expresion de todos los datos necesarios para el célculo
de los correspondientes derechos de SGAE, sefalada en la
estipulacion segunda 52.

5. La realizacién, sin autorizacion de SGAE, de alguna de las
modalidades no previstas en el contrato-autorizacion que se
acompafia como ANEXO Il de este Convenio, 0 que hayan de
efectuarse en forma y condiciones distintas a las que expresamente
se mencionan en el citado contrato-autorizacion”.

La duracién de los convenios se recoge en la ESTIPULACION SEXTA: “Este
Convenio entrara en vigor el dia de la fecha, y estara vigente hasta el 31 de
diciembre del afio de su firma, pudiendo prorrogarse tacitamente por
anualidades, salvo denuncia en contrario que habra de efectuarse por escrito
y con una antelacién minima de tres meses”.

Asimismo, los convenios llevan incorporados por regla general dos anexos.
En el ANEXO | se detallan todos los miembros que forman parte de la
asociacion, mientras que en el ANEXO Il se incluye el denominado “modelo
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de contrato-autorizacion para la utilizacion del repertorio musical en bailes
celebrados con motivo de bodas, banquetes y actos sociales de analoga
naturaleza”.

El modelo de contrato-autorizacién tiene que ser firmado por la empresa,
dado que como se ha indicado anteriormente, la asociacion no tiene
capacidad para conseguir una licencia para sus asociados, sino que tienen
gue ser éstos los que firmen acuerdos individuales con la entidad de gestion.
Estos contratos suponen la plasmacion a nivel individual de las clausulas
recogidas en los contratos generales firmados con las asociaciones.

En la ESTIPULACION PRIMERA de dicho contrato-autorizacion se detalla el
objeto del mismo: “SGAE concede a EMPRESA, bajo las condiciones y
dentro de los limites establecidos en este contrato, autorizacion no exclusiva
para la comunicacién publica sobre las obras musicales de su repertorio,
para su utilizaciébn en los bailes que se efectian con motivo de bodas,
banquetes, bautizos, comuniones y actos sociales de analoga naturaleza”.

En la ESTIPULACION QUINTA del contrato-autorizacion se recoge la forma
de pago que seria las tarifas generales vigentes en ese momento, y que
siguen la estructura mencionada de una cantidad a tanto alzado hasta 75
asistentes y una cantidad adicional por cada invitado que supere dicho
ndmero. Asimismo, en la ESTIPULACION SEXTA, se recoge que: “las tarifas
generales indicadas en la estipulacion QUINTA se revisaran anualmente en
el mes de enero, con independencia de la fecha del contrato, modificAndose
en la misma proporcién en que haya variado en el afio anterior el indice
General de Precios al Consumo (IPC), conjunto nacional, elaborado por el
Instituto Nacional de Estadistica u organismo que en el futuro ejerza sus
funciones”.

Todos los convenios llevan en su ANEXO I, aparte del modelo de contrato-
autorizacion, otro modelo que sirve para incorporar las bonificaciones
pactadas en los convenios, y que por tanto, modificarian las tarifas fijadas en
la ESTIPULACION QUINTA del contrato-autorizacion.

La ESTIPULACION SEPTIMA del contrato-autorizacion hace referencia a la
obligacién, por parte de la empresa de realizar una declaracion mensual
anticipada de los actos que se van a celebrar, aun cuando fuere negativa.
Asimismo, se indica en dicha estipulacibn que “la inexactitud en las
declaraciones previstas en la presente estipulacion, dara lugar a que SGAE
practigue la oportuna liquidacion por diferencias, elevando su resultado al
duplo, como pena por incumplimiento”.

Ademas, en la ESTIPULACION OCTAVA del contrato-autorizacion se
recogen las facultades de comprobacion de la SGAE, quien tendra “las mas
amplias facultades de comprobacion e inspeccién sobre las operaciones de
EMPRESA en tanto tengan relacion con las obligaciones contraidas por ella
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33.

34.

35.

36.

en este contrato”. Asimismo, se recoge que la “EMPRESA facilitara a los
Delegados, Representantes o Inspectores de SGAE el libre acceso al local y
podran exigir de la misma cualesquiera documentos contables y facturas que
permitan comprobar directa o indirectamente los datos considerados para el
calculo de la remuneracion”.

Por dltimo, segin su ESTIPULACION NOVENA, los contratos-autorizacion
tienen una duracion indefinida. Asimismo, en la ESTIPULACION NOVENA,
apartado 2, se incluyen las causas de resolucion de los contratos que serian
las siguientes: “ademas de las legales, el incumplimiento por EMPRESA de
la obligacion de pago establecida en la ESTIPULACION QUINTA. Bastara
para que tenga lugar la resolucién la notificacion, por escrito y certificada,
enviada al domicilio de EMPRESA”.

Ademas, los contratos también se pueden rescindir por cualquiera de las
partes, pero ello supone el cese en el uso de dicho repertorio: “Ambas partes
podran resolver el contrato comunicandolo por escrito a la otra parte con un
preaviso de un mes. En caso de resolucién por parte de EMPRESA, sera
requisito imprescindible el cese efectivo en la utilizacion del repertorio de
SGAE. Si posteriormente de que la EMPRESA comunique la resolucion,
continla haciendo uso del repertorio de SGAE, el contrato se considerara
vigente a todos los efectos”. Ademas “Toda cantidad no satisfecha a su
vencimiento devengara en favor de SGAE, y hasta la fecha de abono, el
interés legal del dinero incrementado en dos puntos. Estos intereses seran
de aplicacién a las liquidaciones por diferencias practicadas por SGAE de
conformidad con lo dispuesto en el namero 3) de la ESTIPULACION
OCTAVA".

Como se ha indicado anteriormente, los convenios, aparte del modelo de
contrato-autorizacion, también llevan incorporado un modelo con clausulas
adicionales. En dichos modelos se incluyen las bonificaciones pactadas por
convenio, por tanto, en la clausula primera punto uno del modelo de
clausulas adicionales se recoge que ambas partes “adicionan y modifican la
ESTIPULACION QUINTA del contrato-autorizacion suscrito entre ellos, de
manera que el importe mensual de la remuneracion fijjada en dicha
estipulacion, asi como la que resulte de las sucesivas revisiones de la tarifa
general, sera bonificada en un 20%".

Los empresarios individuales perderan (segun la clausula PRIMERA, dos del
modelo de clausulas adicionales) las bonificaciones si incurren en alguna de
las causas que ya habian sido plasmadas en los convenios como necesarias
para obtenerlas. Esto es, perderan las bonificaciones, si incurren en alguna
de las causas previstas que han sido descritas anteriormente, entre las que
se encuentra el dejar de presentar la declaracion anticipada de actos o dejar
de formar parte de la asociacion.
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37.

Por tanto, en los convenios sectoriales se plasman una serie de condiciones
necesarias para obtener una bonificacion del 20% respecto a las tarifas
generales. Dicho sistema de bonificaciones comienza a surtir efectos cuando
se firman los contratos individuales con cada uno de los empresarios.

Convenio con la Confederacién Espafiola de hoteles y alojamientos
turisticos (CEHAT).

38.

39.

40.

El convenio con la confederacién de asociaciones de hoteleros CEHAT fue
firmado el 19 de diciembre de 2008 (folio 181 a 212 y CD del folio 222 bis).
La CEHAT se crea en el afio 2004 como resultado de la integracion de la
Agrupacién Hotelera de las Zonas Turisticas de Espafia (ZONTUR) y la
Federacion Espafiola de Hosteleria (FEH), dos de las asociaciones de
empresas hoteleras mas importantes de Espafia.

El objeto del convenio recogido en la ESTIPULACION PRIMERA del mismo
es, al igual que sucedia con los convenios regionales, “el establecimiento de
las bases sobre las que SGAE concedera autorizaciones no exclusivas, para
la comunicacion publica de su repertorio, a las empresas miembros de las
Asociaciones integradas en CEHAT, en las modalidades y con el alcance y
condiciones que se establecen en el contrato-autorizacion, y en sus anexos,
gue se adjuntan al presente convenio como ANEXO 11" (folio 182).

Respecto a su ambito de aplicacion (ESTIPULACION SEGUNDA) coincide
con el de los convenios regionales (incluye una condicion adicional, la quinta,
para otros usos del repertorio) por lo que so6lo podran beneficiarse del mismo
los que cumplan las siguientes condiciones (folios 182 a 183):

1. “Pertenecer a una Asociacion miembro de CEHAT, circunstancia
gue habra de acreditarse mediante certificacion expedida por éstas.

2. Estar al corriente de pago de los derechos de autor anteriores a la
fecha de entrada en vigor del presente convenio.

3. Tener suscrito o suscribir el contrato-autorizacion y anexo de
adhesion al presente Convenio o anexo de pactos/clausulas
modificativas que figuran como ANEXO Il de este convenio,
atendiendo a la modalidad de utilizacién de las obras que se vaya a
efectuar en su establecimiento.

4. Domiciliar los pagos derivados de la remuneracion fijada en el
contrato-autorizacion en la cuenta corriente de una entidad bancaria
o caja de ahorros. La no domiciliacion del pago llevara aparejada la
aplicacién automatica de las Tarifas Generales.

5. Notificar cualquier cambio que afecte a los componentes de la tarifa
0 a las modalidades de amenizacion incorporadas con posterioridad
a la firma del contrato-autorizacion.
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41.

42.

43.

44,

45,

6. Cumplir con las declaraciones de actos establecidas en la
estipulacion SEXTA del mencionado contrato-autorizacion”.

El objeto del convenio (ESTIPULACION SEGUNDA DOS) incluye la
modalidad de bailes-bodas y otras diversas, tales como la utilizacion de las
obras de la SGAE con caracter secundario e incidental, que segun definicién
de la propia SGAE, es un uso del repertorio que de cesar, no altera la
naturaleza del establecimiento ni de su actividad (folio 183).

Respecto a las tarifas a pagar (ESTIPULACION TERCERA del convenio)
son, como en el resto de convenios, las tarifas generales que entrarian en
vigor en 2009 y que serian actualizadas conforme al IPC (folio 184). No
obstante, la principal novedad del convenio con CEHAT es la aplicacion de
un nuevo sistema de bonificaciones y deducciones, recogido en la
ESTIPULACION TERCERA DOS y TRES (folios 184 a 185).

En la ESTIPULACION TERCERA, dos, “bonificacion”, se expone que “Las
empresas que retnan los requisitos mencionados en la ESTIPULACION
SEGUNDA, y que hayan suscrito los correspondientes contratos-
autorizacion, se beneficiaran de una bonificacion del 5% sobre las Tarifas
Generales de SGAE”. Por tanto, el cumplimiento de las 6 condiciones
recogidas en la ESTIPULACION SEGUNDA permite a las empresas
beneficiarse de un 5% de bonificacion.

Ademas en la ESTIPULACION TERCERA se incluyen las causas de pérdida
de dicha bonificacibn que seran el incumplimiento de cualquiera de las
condiciones necesarias para obtener la bonificacién, detalladas en la
ESTIPULACION SEGUNDA, afiadiendo ademéas que a las empresas que
incumplan las condiciones necesarias para una bonificacion, “les seran de
aplicacion de manera automéatica las Tarifas Generales de SGAE, que
constan como ANEXO lll, y desde el momento en que se produjo la causa
gue motivé la pérdida de los beneficios”.

En la ESTIPULACION TERCERA, tres, se recoge lo que se denominan
“deducciones”, que son descuentos sobre las tarifas generales y que, para la
categoria de bailes-boda, son las siguientes:

“Por domiciliaciébn: a las empresas que, dando cumplimiento a las
condiciones pactadas en la ESTIPULACION SEGUNDA de este Convenio,
domicilien los pagos derivados de la remuneracion fijjada en el contrato-
autorizacion en la cuenta corriente de una Entidad Bancaria o Caja de
Ahorros, les sera de aplicacion, durante la vigencia del mismo, una
deduccion aplicada sobre las Tarifas Generales de SGAE sefialadas en el
ANEXO Il de un 5%. Esta deducciéon quedara suspendida de forma
automatica en el supuesto de impago de cualquier recibo. Una vez
suspendida esta deduccidon podra recuperarla siempre y cuando sean
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46.

47.

48.

atendidos, sin este 5%, los recibos impagados, y el recibo correspondiente al
siguiente trimestre del dltimo recibo impagado”.

Para los bailes-bodas se recoge una segunda deduccién:

“Por entrega de las declaraciones de bailes en bodas, bailes y espectaculos
de variedades (animacion), video bajo demanda Igualmente, las empresas
que cumpliendo en forma y plazo con todas y cada una de las declaraciones
de actos establecidas en la ESTIPULACION SEXTA del contrato-
autorizacion, llevadas a cabo en el establecimiento hotelero, se beneficiaran,
durante la vigencia del presente Convenio, de una deduccion del 5%
aplicada sobre las Tarifas Generales de SGAE sefaladas en el ANEXO II
para estas explotaciones del repertorio. El incumplimiento en cualquiera de
ellas dara origen a la pérdida de esta deduccion”.

Asimismo, se incluye una tercera deduccion por el pago anticipado de
cantidades que no seria aplicable a los bailes-boda tal y como aclara la
SGAE, en su respuesta de 17 de noviembre de 2010 (folio 557), en la que
indica que “En el &mbito del convenio CEHAT, en las tarifas
correspondientes a “Bailes bodas” no se aplica la bonificacién
correspondiente a pago anticipado. En consecuencia, los usuarios puede
obtener como méaximo una bonificacion del 15%”.

Por ultimo, como en los otros convenios con asociaciones y federaciones
regionales, se incluye un modelo del contrato-autorizacion de bailes-bodas
(folios 194 a 196) y el modelo de pactos modificativos y adicionales al
contrato suscrito entre SGAE y la empresa individual (folio 202 a 203). Estos
dos documentos son equivalentes a los incluidos en los convenios con las
asociaciones y federaciones regionales, puesto que en el contrato-
autorizacion se recogen a nivel individual las condiciones de contratacion
con la SGAE previamente fijadas en el convenio (cuya remuneracion queda
fijada segun las tarifas generales) y en el pacto modificativo se recogen las
condiciones necesarias para obtener una bonificacion y las causas de
pérdida de la misma, fijadas también previamente en el convenio respectivo.

El 27 de julio de 2009 CEHAT y SGAE acordaron modificar la referencia a
las tarifas generales recogida en el convenio firmado el afio anterior (folio
319). Concretamente, los posibles beneficiarios del convenio, en lugar de
estar sujetos a la “tarifa sustitutoria” recogida en las tarifas generales,
estarian sujetos a una “tarifa sustitutoria” especifica para la CEHAT vy referida
a la categoria de los hoteles. La tarifa se estructuré conforme a la categoria
de los hoteles, de la siguiente forma:

- “Hostales de dos estrellas: 275 euros
- Hostales de tres estrellas: 327 euros
- Hoteles apartamentos: 347 euros

- Hoteles de una estrella: 802 euros
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- Hoteles de dos estrellas: 835 euros
- Hoteles de tres, cuatro y cinco estrellas: 2172 euros”.

Convenios individuales entre la SGAE y los denunciantes

49.

50.

51.

52.

53.

54.

SAN CUCAO no ha firmado ningun acuerdo del tipo contrato-autorizacion ni
ningun convenio con la SGAE para la comunicacion publica del repertorio
administrado por la entidad de gestion en relacion con los derechos de
comunicacion publica de bailes-bodas. Indica que en los afios 2008, 2009 y
2010 no han pagado cantidad alguna a la SGAE debido a la existencia de un
conflicto entre el restaurante y la entidad de gestion. SAN CUCAO pertenece
a la “Asociacion empresarial de hosteleria del Principado de Asturias” (en
adelante AEHPA) que parece tiene convenio con la SGAE pero no para
bailes -bodas (folios 144 y 145).

Por su parte LA CAMPANA, firmé6 el 8 de noviembre de 1995 un contrato
individual con la SGAE “para la utilizacion del repertorio musical en bailes
celebrados con motivo de bodas, banquetes y actos sociales de analoga
naturaleza” (folios 156 a 157).

En la ESTIPULACION PRIMERA de dicho contrato denominada “Objeto” se
reflejaba que: “La SGAE, concede a EMPRESA, bajo las condiciones y dentro
de los limites establecidos en este contrato, el derecho no exclusivo de
comunicacion publica sobre las obras musicales de su repertorio, para su
utilizacién en los bailes que se efectian con motivos de bodas, bautizos y
comuniones y actos sociales de naturaleza analoga” (folio 156).

En la ESTIPULACION QUINTA bajo el titulo “Remuneracion. Forma de pago”,
guedaba fijada la siguiente condicién en el punto uno (folio 157): “Como
remuneracion por la autorizacion concedida, EMPRESA satisfara a la SGAE,
por cada baile celebrado, la cantidad que resulte de la aplicacion de las
siguientes tarifas:

i. Hasta 75 asistentes o invitados a la celebracion 13.038 pesetas.

ii. Esta cantidad se incrementara en 52 pesetas por cada asistente o
invitado que exceda de los setenta y cinco”.

Dicha remuneracion era equivalente a la tarifa general de ese afio 1995, pues
tal y como se ha reflejado anteriormente, las tarifas generales en relacion al
derecho objeto del presente expediente estaban estructuradas, desde el afo
1994, como una cantidad fija a tanto alzado y una cantidad adicional por
comensal que se actualizaria conforme al IPC.

En la ESTIPULACION SEXTA, “Revision de tarifas” queda reflejado que “Las
tarifas generales indicadas en la ESTIPULACION QUINTA se revisaran
anualmente en el mes de enero, con independencia de la fecha del contrato,
modificandose en la misma proporcion en que haya variado el afio anterior el
indice General de Precios al Consumo (I.P.C) [...]".
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55.

56.

57.

En la ESTIPULACION SEPTIMA del contrato, “Declaracién de actos” se
recogia que: “EMPRESA entregara en el domicilio de la SGAE o en el de sus
Delegados o Representantes, declaracion mensual anticipada de los actos
gue habran de celebrarse durante el mes siguiente, con expresion de la fecha
de celebracion de cada acto y el nimero de invitados o asistentes.

EMPRESA se obliga a la presentacibn mensual de esta declaracion
anticipada, aun cuando esta sea negativa.

EMPRESA comunicara a la SGAE, por escrito y con 48 horas de antelacion,
cualquier variacion que se produzca con posterioridad a la presentacion de la
declaracion mensual anticipada.

La inexactitud en las declaraciones previstas en la presente estipulacion, dara
lugar a que la SGAE practique la oportuna declaracién por diferencias,
elevando su resultado al duplo, como pena por incumplimiento”.

En la ESTIPULACION OCTAVA del contrato se refleja la “Facultad de
comprobacién” por parte de la SGAE:

“La SGAE tendra las mas amplias facultades de comprobacién e inspeccion
sobre las operaciones de EMPRESA en tanto tengan relaciébn con las
obligaciones contraidas por ella en este contrato.

Consecuentemente, EMPRESA facilitara a los Delegados, Representantes o
Inspectores de la SGAE el libre acceso al local y podran exigir de la misma
cualesquiera documentos contables y facturas que permitan comprobar
directa o indirectamente los datos considerados para el célculo de la
remuneracion [...]".

Por ultimo, en la ESTIPULACION NOVENA, “Duracion y Resolucion del
Contrato” se indica que “El contrato entrara en vigor el dia de la fecha y sera
de duracion indefinida”. En el apartado segundo se incluyen las causas de
resolucion del contrato que seran “ademas de las legales, el incumplimiento
por EMPRESA de la obligacién de pago establecida en la ESTIPULACION
QUINTA. Bastara para que tenga lugar la resoluciéon la notificacion, por
escrito y certificada, enviada al domicilio de EMPRESA”. Ademas, segun el
apartado tercero “Ambas partes podran resolver el contrato comunicandolo
por escrito a la otra parte con un preaviso de un mes. En caso de resolucion
por parte de EMPRESA, sera requisito imprescindible el cese efectivo en la
utilizacion del repertorio de la SGAE. Si posteriormente de que la EMPRESA
comunique la resolucion, continda haciendo uso del repertorio de la SGAE, el
contrato se considerard vigente a todos los efectos”. Por dltimo: “Toda
cantidad no satisfecha a su vencimiento devengara en favor de la SGAE,
anualmente, el interés legal del dinero incrementado en dos puntos. Estos
intereses seran de aplicacion a las liquidaciones por diferencias practicadas
por la SGAE de conformidad con lo dispuesto en el nimero 3) de la
ESTIPULACION OCTAVA”.
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58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

El mismo dia de la firma del contrato, el 8 noviembre de 1995, LA CAMPANA
y la SGAE llegaron a un acuerdo para sustituir la tarifa fijada en dicho
contrato por un numero fijo de eventos al mes. A través de una carta, el
restaurante solicit6 a la SGAE que se le relevase de presentar las
declaraciones anticipadas, indicando que, a partir del 1 de enero de 1996,
preveia celebrar una media de 7 eventos al mes de 125 comensales cada
uno (folio 153 y 506). Dicho acuerdo permaneci6 vigente hasta diciembre de
2007.

El 11 de diciembre de 2007 LA CAMPANA solicit6 a la SGAE la rescision del
contrato firmado a partir del 10 de enero de 2008, indicando que iba a dejar
de hacer uso del repertorio de la entidad de gestion. No obstante, la SGAE
consideré que el repertorio continuaba utilizandose, motivo por el cual
interpuso una demanda judicial cuya sentencia del 21 de octubre de 2009,
indica que el contrato seguia vigente al continuar usandose el repertorio y
condenando al restaurante al pago de los derechos devengados (folios 509 a
520). Dicha sentencia fue ratificada en apelaciéon, aunque minorando la
cantidad a pagar por el restaurante (folios 521 a 529).

Como consecuencia de dicha sentencia, el 17 de mayo de 2010, el
restaurante LA CAMPANA volvié a solicitar que se le facturase conforme a un
namero fijo de eventos, concretamente 7 eventos de 125 comensales igual
que en el aio 1995, y que se liquidasen las cantidades que correspondiese,
de manera retroactiva desde el 1 de noviembre de 2008 (folio 508).

La SGAE no ha aplicado al restaurante LA CAMPANA ningun tipo de
bonificaciébn en relacion con las tarifas generales fijadas para este tipo de
eventos (folio 504).

LA CAMPANA pertenece igualmente a la AEHPA vy, al tener también
instalaciones hoteleras, esta asociado a la “Unién hotelera del Principado de
Asturias”, que a su vez forma parte de la CEHAT (folio 152). No obstante, el
restaurante se rige por el contrato firmado el 17 de mayo de 2010, sin que se
le haya aplicado el convenio CEHAT.

La AEHPA firmo con fecha 15 de diciembre de 2006 un acuerdo con la
SGAE, en relacién con las autorizaciones no exclusivas para el derecho de
comunicacion publica de su repertorio para amenizaciones de caracter
secundario en relacién con todos los sectores que engloba la asociacion
(hoteles, bares, restaurantes, cafeterias, discotecas) (folios 678 a 755).

No obstante, para la categoria de derechos “bailes-bodas”, la AEHPA no ha
firmado ni tiene actualmente ningun acuerdo con la SGAE, segun su
respuesta al requerimiento de informacién de 22 de noviembre de 2010, por
no estar de acuerdo con la estructura de tarifas generales fijada por la SGAE
para este tipo de eventos (folios 559 a 561).

24



COMISION NACIONAL
DE LA COMPETENCIA

Modificacion unilateral de las tarifas generales de SGAE

65.

66.

67.

68.

69.

Con fecha 30 de septiembre de 2011, tuvo entrada en la CNC un escrito de
SGAE (folios 909 a 914), en el que comunica que pese a la denegacion de la
terminacién convencional propuesta, habia decidido poner en préactica
unilateralmente los compromisos que habia notificado en su propuesta de
terminacion convencional. En el escrito se compromete a:

- A la mayor brevedad posible y en todo caso antes del 5 de noviembre de
2011, aprobar, presentar en el Ministerio de Cultura y publicar en la
pagina web de la SGAE, unas nuevas tarifas generales que incluyan una
nueva tarifa sustitutoria (aplicable a todos los usuarios sin excepcién) e
informacion sobre los descuentos que concedera la SGAE a todos los
usuarios sin excepcion. Estos descuentos pueden alcanzar hasta un total
de 20%.

- Antes del 31 de diciembre de 2011, a adoptar las medidas necesarias
para adaptar los convenios con asociaciones de usuarios del sector a
dichos descuentos asi como a los principios expuestos en el documento
presentado en Anexo al escrito de SGAE de 27 de junio de 2011.

- También se compromete a poner en marcha, simultaneamente, todos los
mecanismos para que todos los usuarios puedan acceder de forma
efectiva a estos nuevos descuentos.

En el mencionado escrito, SGAE afirma haber procedido a adoptar ciertas
mejoras respecto a las medidas notificadas en su escrito de propuesta de
terminacién convencional. Dichas mejoras consistirian en que para poder
beneficiarse del descuento de estar al corriente de pago bastaria con cumplir
con haber realizado puntualmente los pagos en los seis Ultimos meses y en
gue la tarifa sustitutoria s6lo se aplicaria en caso de incumplimiento reiterado.

El pago a realizar por cada evento se calcularia con arreglo a las cantidades
por comensal previstas en la tarifa general aplicable (inferior a la tarifa
sustitutoria pactada con CEHAT). La tarifa sustitutoria ya no se calcularia
sobre la base de 30 eventos al mes (excepto para los usuarios que celebren
mas de 30 eventos al mes), sino sobre la base de los eventos realizados en
los ultimos doce meses. No obstante, para que mantenga su caracter
disuasorio, SGAE eleva en un 15% el resultado de aplicar la tarifa general.

Estas medidas se podrian en vigor con caracter retroactivo a partir del 1 de
enero de 2011.

La DI, que no ha analizado dicho sistema ni ha contrastado si el mismo ha
sido aplicado en la forma y fecha comunicada por SGAE en su escrito,
contempla la posibilidad de que lo hubiera aplicado al definir la duracién de la
infraccion en su propuesta al Consejo. Por tanto el Consejo, atendiendo a
dicha referencia y a las alegaciones de SGAE al IPR ha comprobado las
modificaciones introducidas en la pagina web de la SGAE.
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70. EIl Consejo ha comprobado que la web de la SGAE recoge, en el apartado
Bailes/bodas y, a continuacion de la tarifa general, una nueva definicion de la
tarifa sustitutoria segun la cual el incumplimiento, por tres 0 mas veces en los
ultimos seis meses, de la obligacion de presentar la declaracibn mensual
anticipada faculta a la SGAE a liquidar la tarifa general vigente incrementada
en un 15%, y sobre un numero de eventos igual al numero de actos mas
elevado notificado en los ultimos 12 meses o bien sobre un acto al dia, y para
un numero de comensales igual al 75% de aforo del salon de mayor
capacidad del establecimiento.

71. Asimismo incluye un apartado de bonificaciones y deducciones en el cual
anuncia que si el usuario pertenece a una asociacion puede “obtener
importantes bonificaciones y deducciones aplicables sobre las Tarifas
Generales” y remite a la informacion sobre las asociaciones firmantes del
convenio que consta en la web.

Y para los no miembros de una asociacion describe la posibilidad de
beneficiarse de una serie de deducciones sobre la tarifa general, a saber: 5%
por domiciliacion bancaria de los pagos; 5% por presentacion y liquidacion
puntual de las declaraciones, y finalmente, la posibilidad de un total de un 5%
por pago anticipado anual o bien un 2, 5% si el pago anticipado es semestral.
Explica las condiciones para acceder a dichos descuentos asi como las
causas que llevaran a la perdida de los mismos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto y Normativa de Aplicacion

El objeto de la presente Resolucion es determinar, sobre la base de la propuesta
de la DI, si SGAE ha infringido los articulos 2 de la LDC y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en el ambito, en que se ha
desarrollado la instruccién de este expediente.

La DI ha centrado su instruccién en el comportamiento de la SGAE en el mercado
de autorizaciones y remuneracion del derecho de comunicacion publica de obras
musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en
los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal. Y
finalmente imputa a SGAE por su forma de negociaciéon y contratacién con los
distintos usuarios, no transparente y discriminatoria, aplicando condiciones distintas
para prestaciones equivalentes, lo que coloca a unos usuarios en condicion
desventajosa frente a otros, y por la introduccién, a partir del afio 2009 de una tarifa
sustitutoria que supone la imposicion de unas condiciones inequitativas y
discriminatorias.

Este expediente, incoado el 29 de noviembre de 2010, se ha tramitado conforme a
las normas procesales de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, pues asi resulta, “sensu contrario”, de lo establecido en la
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Disposicion Transitoria Primera del citado texto legal, en el que se sefala que, “Los
procedimientos sancionadores en materia de conductas prohibidas incoados antes
de la entrada en vigor de esta Ley se tramitaran y resolveran con arreglo a las
disposiciones vigentes en el momento de su inicio”.

De acuerdo con la imputacion de la DI la conducta infractora de SGAE se habria
iniciado en el afio 2002 y habria permanecido hasta la actualidad, por tanto habria
tenido lugar bajo la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y
bajo la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que entré en
vigor el 1 de septiembre de 2007. Ambas normas prohiben en sus articulos 6 y 2
respectivamente, la misma conducta, “(...) la explotacion abusiva por una o varias
empresas de su posicién de dominio en todo o en parte del mercado nacional”. Por
tanto desde el punto de vista del derecho sustantivo y a los efectos de la
calificacion juridica de los hechos declarados probados, la aplicacién de una u otra
Ley de Defensa de la Competencia carece de trascendencia. En todo caso, en
supuestos similares en los que la conducta tiene lugar en un periodo de vigencia de
ambas normas, el Consejo, de acuerdo con el art. 128 de la Ley 30/1992, ya ha
manifestado y resuelto de forma reiterada que es necesario optar por una de la dos
normas, eligiendo aquella que resulte mas beneficiosa para la empresa imputada,
conforme a los principios de irretroactividad de la norma sancionadora mas
desfavorable y de retroactividad de la méas favorable para el infractor en el caso en
concreto. Teniendo en cuenta el sistema de graduacion de las infracciones,
inexistente en la legislacién anterior, el establecimiento de topes maximos al
importe de algunas sanciones de cuantia inferior al general previsto por el articulo
10 de la Ley 16/1989, y la reduccién de los plazos de prescripcidn para algunas de
las conductas tipificadas, el Consejo considera que en este caso el régimen
sancionador disefiado por la Ley 15/2007, es globalmente, mas favorable, siendo
por tanto ésta la norma de aplicacion.

Por otra parte, el articulo 3 del Reglamento CE 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de los actuales articulos 101 y 102 del
TFUE, dispone que las Autoridades Nacionales de Competencia cuando juzguen
una conducta que pueda afectar a los intercambios entre los Estados miembros,
estan obligados a aplicar también la correspondiente norma comunitaria, en este
caso el articulo 102 del TFUE (antiguo articulo 82 de TCE).

Es necesario analizar, por tanto, si se da la anterior premisa de posibilidad de
afectacion de los intercambios comunitarios para lo cual nos apoyaremos en las
Directrices de la Comision relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, (actuales articulos 101 y 102 del
TFUE), que establece tres elementos a tener en cuenta : a) el concepto de
“comercio entre los Estados miembros”; b) la nocion de “pueda afectar” y c) el
concepto de “apreciabilidad”.

Como dice la DI en su Propuesta de Resolucién, las conductas investigadas de la
SGAE son susceptibles de afectar al comercio intracomunitario porque el articulo
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163 del TRLPI otorga a los ciudadanos de otros paises la misma proteccion que a
los espafioles, y asi la SGAE, puede y asi lo hace, representar a ciudadanos de
otros paises miembros, fundamentalmente a través de contratos de representacion
reciproca establecidos con mas de 150 sociedades extranjeras, por lo que entrega
a las entidades de gestion comunitarias el porcentaje que recauda por los autores
extranjeros asociados a las mismas. Recordar a estos efectos que la SGAE es una
de las sociedades de gestion sancionadas por la Comision Europea por haber
llevado a cabo entre ellas determinados acuerdos de representacion reciproca que
incluian limitaciones a la afiliacion de sus miembros en una sociedad de otro estado
miembro y coordinaban las delimitaciones territoriales limitando la licencia al
territorio de cada entidad de gestion (Decisién de la Comision de 16 de julio de
2008, C (2008) 3445 final, CISAC).

En todo caso, el Consejo ha reiterado en distintas Resoluciones relativas a las
sociedades de gestion colectiva de derechos la aplicaciéon de la normativa
comunitaria por cuanto, como se recoge en la Resolucion de 9 de diciembre de
2008, (expte. 636/07, Fonogramas, confirmada por Sentencia de la Audiencia
Nacional de 10 de marzo de 2010), relativa al derecho a una remuneracion de
productores y artistas por la comunicacion publica de fonogramas, "el TIJCE ha
establecido de forma reiterada y constante que el territorio de un Estado miembro
es una parte sustancial del mercado comuan (entre otras, STJCE de 9 de noviembre
de 1983, Michelin). En consecuencia cuando una conducta afecta, aunque sea
potencialmente a la totalidad del territorio espafiol (que constituye una parte
sustancial del mercado comun), el articulo 82 TCE ser& plenamente aplicable, y asi
resulta por lo deméas de la propia praxis del TDC (Resolucion de 27 de julio de
2000, Expte 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual)".

El Consejo coincide con el andlisis de la DI en que las conductas de SGAE, que
afectan a todo el territorio espafiol y a productores audiovisuales comunitarios asi
como a empresarios comunitarios asentados en Espafa, tienen aptitud para afectar
de manera apreciable a los intercambios comunitarios y en consecuencia, de
acuerdo con el Reglamento 1/2003, es de obligada aplicacion el articulo 102 del
TFUE en este expediente.

SEGUNDO.- Conductas infractoras imputadas por la Dl ala SGAE

La DI imputa a SGAE una infraccion de la LDC consistente en un abuso de la
posicién de dominio que detenta en el mercado “de autorizaciones y remuneracion
del derecho de comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con
motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los asistentes
se realice a través de invitacion personal” (bailes/bodas). Las conductas llevadas a
cabo por SGAE en el citado mercado que la DI considera abusivas y por tanto
prohibidas por el articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE serian las siguientes:
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- lafijacion de condiciones distintas para prestaciones equivalentes, dando lugar
a tarifas inequitativas y colocando a unos usuarios en una condicién
desventajosa respecto a otros,

- la falta de transparencia en los criterios de fijacién y aplicacion efectiva de los
descuentos y la aplicacion de un régimen contractual con contratos indefinidos
que puede generar discriminaciones entre los distintos usuarios,

- la exigencia del cumplimiento conjunto de determinadas condiciones
independientes entre si para la aplicacion de descuentos, y

- la previsibn de una tarifa sustitutoria que supone la imposicion de una
condiciones inequitativas y discriminatorias.

Para la DI las conductas se habrian iniciado en el afio 2002, fecha del primer
Convenio Sectorial de SGAE con una Asociacion empresarial, hasta la actualidad.
En el caso de la tarifa sustitutoria se introdujo en la tarifa general en el afio 2009
(Hecho Probado —HP-12).

La DI define en primer lugar la posicion de la SGAE en el mercado de referencia y
concluye que tiene una posicion de monopolio en la gestién colectiva de los
derechos de los autores de obras musicales, puesto que es la Unica entidad de
gestion habilitada en Espafia para autorizar la comunicacion publica de las citadas
musicales.

A diferencia de otros derechos protegidos por la LPI, este derecho no es de gestion
colectiva obligatoria, sino voluntaria, por lo que los autores deben cedérselo
expresamente a la SGAE, pero a efectos practicos, un porcentaje muy elevado de
los autores han hecho cesién del mismo a la SGAE, Unica entidad de gestion
autorizada para hacer efectivos los derechos, y por tanto con una independencia
significativa a la hora de fijar y aplicar efectivamente las tarifas de este derecho de
comunicacion publica, en concreto en el mercado relevante que nos ocupa que es
el de autorizaciones y remuneracion del derecho de comunicacion publica de obras
musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en
los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal.

Constatada la posicion de dominio de la SGAE en el mercado definido, la DI en el
PCHy en el IPR, al dar respuesta a las alegaciones, apoya su imputacién de abuso
en los siguientes elementos de la conducta que constan acreditados en los hechos
probados anteriormente descritos:

1 Diferencia de trato entre usuarios.

De los acuerdos del tipo contrato-autorizacion firmados por SGAE con las salas de
restauracion y de los convenios firmados con las asociaciones y federaciones de
hosteleria y hoteles, deduce la DI que la SGAE habria podido incurrir en la
aplicacion de tarifas inequitativas, al discriminar entre los empresarios de
restauracion, estableciendo condiciones econémicas desiguales para prestaciones
equivalentes, relativas al derecho de comunicacion publica de obras musicales en

29



COMISION NACIONAL
DE LA COMPETENCIA

bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el
acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal, infringiendo asi
el articulo 2 de la LDC, que en su parrafo 2° letras a) y d) que indican
respectivamente que una posible conducta abusiva puede consistir en “la
imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales
0 de servicios no equitativos” y en “la aplicacion, en las relaciones comerciales o de
servicios, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a
unos competidores en situacion desventajosa frente a otros”.

Para la DI la SGAE mantiene tres tipos o formas de aplicar bonificaciones sobre la
tarifa general publicada: a) los descuentos a usuarios que forman parte de una
asociaciéon firmante de un convenio sectorial que por el cumplimiento de
determinados requisitos (HP 15 y ss.) pueden tener una bonificacién del 20%; b)
las bonificaciones acordadas con la CEHAT (HP 38 y ss.) que por cumplir iguales
condiciones pueden llegar a tener un descuento del 15%, y c) los establecimientos
gue no estan asociados a ninguna de las entidades, ya sean asociaciones 0
federaciones, que tenga firmado un convenio con la SGAE, no pueden beneficiarse
a priori de ninguna bonificacion. Por tanto los empresarios individuales, que
libremente hayan optado por no pertenecer a una organizacién sectorial y que
cumplan escrupulosamente las mismas condiciones que una sala de restauracion
asociada, estdn en una posicion de desigualdad y desventaja frente a los
asociados.

Y estas discriminaciones son, a juicio de la DI, aptas para distorsionar la
competencia en el mercado de prestacion de servicios de restauracién en
establecimientos dedicados a la organizacion de “bailes-bodas”, en la medida en
gue unos empresarios se ven obligados a pagar por la utilizacion de obras
musicales unas tarifas mucho menos ventajosas que otros, o que encarece la
prestacion del servicio principal. Y por tanto para la DI la forma en que se aplican
los descuentos hace que las tarifas finales de SGAE resulten inequitativas puesto
gue si las tarifas deben tener una relacion con el valor de la prestacion que se
pretende remunerar, es dificlmente comprensible que en unos casos se considere
equitativo obtener una tarifas mas elevadas que en otros por cumplir exactamente
las mismas condiciones.

Y dice la DI que el mero hecho de ser miembro de una asociacién, que es el
elemento determinante para tener derecho a bonificaciones, no es por si misma
una condicién objetiva susceptible de justificar una reduccién del precio, si no
existe una reduccion de costes acreditada y suficiente, y no parece ser el caso en
este expediente, puesto que cada una de las salas tiene que adherirse
individualmente al convenio sectorial (que tiene la naturaleza ya mencionada de
contrato general) y la asociacion llevaria a cabo una mera labor de informacion,
gue podria conseguirse facilmente a través de la entidad de gestion, sin que
mediase una asociacion sectorial, si aplicase un régimen de descuentos mas
transparente.
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Considera la DI por tanto que estas practicas estan favorecidas por la acreditada
falta de transparencia de la SGAE en la informacion sobre bonificaciones y
descuentos, que facilita a los usuarios que realizan actividades similares y utilizan
el mismo repertorio. Esta falta de informacién merma su capacidad de negociacion
y coloca a unos empresarios en una situacién desventajosa respecto a otros. Y la
practica discriminatoria, viene acentuada para la DI por el régimen contractual
utilizado por la SGAE, con contratos de duracién indefinida, renovables, y cuya
resolucioén por los usuarios implica el cese efectivo en la utilizacion del repertorio de
SGAE, mientras que la utilizacion del repertorio hace que el contrato continlde
vigente en su términos, sin que las empresas tengan oportunidad de modificar sus
condiciones para incorporar posteriores bonificaciones.

Por otra parte, y en relacion con los descuentos previstos en los convenios con las
asociaciones sectoriales, la DI considera inequitativo y desproporcionado que se
exija el cumplimiento conjunto de determinados requisitos para otorgar descuentos
sobre la tarifa general, como las declaraciones anticipadas o las domiciliaciones
bancarias, cuando cada uno de estos elementos por si mismo produce o puede
producir un ahorro de costes de gestion a SGAE, pudiendo individualizar el
descuento aplicable por el cumplimiento de cada uno de estas condiciones, y no
penalizar con la pérdida de todos los descuentos por la falta de cumplimiento de
alguna de las condiciones.

2 La tarifa sustitutoria

Otro elemento de distorsién en la conducta de la SGAE, a juicio de la DI, es el
establecimiento en el afio 2009 de la denominada tarifa sustitutoria, segun la cual,
la falta de comunicacion anticipada de los eventos a realizar supone que la SGAE
en lugar de la tarifa general aplique un régimen equivalente a tener un evento diario
los 30 dias del mes, con una ocupacion del 75% del aforo de la mayor sala y
remunerandolo a una tarifa un 15% superior a la tarifa general. Para los miembros
de CEHAT la tarifa sustitutoria por incumplimiento de la comunicacion se fija a un
tanto alzado en funcion de la categoria de los hoteles.

No encuentra la DI una conexion objetiva entre la tarifa sustitutoria y las mayores
cargas que representa para SGAE la falta de informacion por no recibir las
declaraciones anticipadas y encuentra desproporcionado el incremento aplicado
frente a los objetivos buscados de incentivar el cumplimiento de dicha notificacion
previa. Ademas las diferencias entre usuarios de la tarifa sustitutoria acentdan para
la DI las discriminaciones sin que encuentre justificacion alguna en que varie la
aplicacion de la misma dependiendo de los usuarios.

En todo caso, el hecho de que, segun SGAE, la tarifa sustitutoria no se haya
aplicado en la practica no modifica la valoracion de la DI, pues la mera inclusién de
la misma en las taridas generales, los convenios y los contratos individuales ya
genera una distorsion al obligar a cumplir una conducta bajo la amenaza del pago
de una tarifa mucho mas elevada. Y la no aplicacion en la practica evidenciaria su
falta de justificacion objetiva y su caracter coactivo.
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En resumen para la DI la SGAE ha abusado de la posicion de dominio que le
confiere la normativa vigente sobre la explotacibn de los derechos de autor,
incumpliendo los requisitos basicos de transparencia y equidad que le son exigidos
por la especial responsabilidad que tiene como monopolista legal en la explotaciéon
de los derechos de autor, en la gestion de las autorizaciones y en la recaudacion
de los derechos de propiedad intelectual generados en los bailes/bodas. Por una
parte ha aplicado condiciones distintas a prestaciones equivalentes, pues mientras
gue a los empresarios miembros de una asociacion sectorial les aplicaba
descuentos de hasta un 20% vinculados al cumplimiento de determinados
requisitos, los empresarios individuales no podian beneficiarse de dichos
descuentos, ni siquiera introducirlos en sus negociaciones con la SGAE puesto que
no tenian conocimiento de los mismos al no aparecer en las condiciones de las
tarifas de la SGAE dicha posibilidad. Ademas en determinados supuestos los
descuentos se vinculan al cumplimiento en bloque de varias condiciones, de forma
gue el incumplimiento de una de ellas supone la pérdida de todo el descuento. Y
por otra parte ha introducido en el afio 2009 la denominada tarifa sustitutoria que
incrementa la tarifa general de forma desproporcionada en relacion con los
objetivos buscados y es por tanto una imposicion de condiciones inequitativas y
discriminatorias. Todo ello facilitado por una falta de transparencia por la cual los
usuarios, competidores entre si en el mercado de Bodas/ banquetes, no tienen
informacion para poder negociar adecuadamente sus contratos tal como dispone la
LPI.

TERCERO.- Resumen de las Alegaciones de las partes a la PR

Las partes han alegado a la propuesta de resolucion que les fue notificada por la DI
los dias 26 y 27 de octubre de 2011, en los términos que de forma resumida se
recogen a continuacion.

Alegaciones de RESTAURANTE LA CAMPANA, SA. y el COMPLEJO
HOSTELERO SAN CUCAO, S.L

En escrito conjunto del RESTAURANTE LA CAMPANA, S.A. y del COMPLEJO
HOSTELERO SAN CUCAO, S.L de fecha 15 de noviembre de 2011 los
denunciantes comparten la valoracién de la DI en el PCH y en el IPR, asi como la
propuesta de imposicion de sancidn, solicitando que no se le apliquen atenuantes y
si el agravante por reiteracion.

Alegaciones de SGAE.- La SGAE remite unas prolijas alegaciones agrupadas por
distintos epigrafes que se resumen a continuaciéon. El Consejo dara respuesta a
algunas de las alegaciones, entre otras las procedimentales, mientras que las de
fondo seran respondidas en el siguiente fundamento de derecho:

1) Errores de apreciacion.- Considera la SGAE que el IPR tiene errores de
apreciacion importantes respecto a,
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a) Aplicacion del articulo 102 TFEU. Entiende la SGAE que de acuerdo con la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de junio de 2011, recurso 646/2009,
debe acreditarse una afectacion al comercio intracomunitario: Ingresos de
explotacion de los establecimientos a los que se aplican la tarifa general y si
dichos ingresos estan vinculados a la explotacion de obras de autores de
otros Estados miembros y en qué porcentaje.

El Consejo ya ha justificado en el Fundamento de Derecho primero las razones por
las que las actuaciones de las sociedades de gestién, que afectan a todo el
territorio nacional, afectan a los intercambios comunitarios, y mas en el caso de la
SGAE que como se deduce de la Decisién de la Comision en el caso CISAC tiene
acuerdos de representacion reciproca con las entidades del resto de EEMM y por
tanto al margen de que esas otras entidades tenga establecido el cobro por el uso
de la musica en los eventos aqui tratados, debera remitirle los ingresos que obtiene
de los autores de dichos EEMM.

La propia SGAE recoge en su pagina web que “mantiene 270 acuerdos de
reciprocidad con 149 Sociedades de Autor extranjeras, [...] hemos suscrito diversos
convenios bilaterales de representacion reciproca con entidades similares de otros
paises, por los que nuestra Sociedad se compromete a defender a nivel nacional
los intereses de los autores y editores adheridos a esas otras entidades y, a su vez,
éstas hacen lo mismo en sus respectivos paises con nuestros asociados”.

b)  Aplicacion uniforme en relacion con otras entidades de gestién de la UE.
Segun SGAE se investigan practicas que son habituales en el resto de
Estados miembros y que no han sido nunca cuestionadas por otras
autoridades de la competencia. La SGAE se remite a la Sentencia TJUE de 3
de mayo de 2011 en el asunto C-375/09, Tele 2 Polska, para alegar aplicacion
uniforme de la normativa de competencia en el UE.

El Consejo coincide con la DI en que, con caracter general, el hecho de que una
conducta no haya sido sancionada hasta el momento no impide hacerlo una vez
gue se acredite, de acuerdo con la normativa, que es una infraccién. Y por lo que
se refiere al caso concreto es posible que no haya precedentes porque otras
sociedades de gestibn no tengan esta tarifa, pero en situaciones comparables, en
los asuntos Tournier y Lucazeau, a los que alude la propia SGAE, la Sentencia no
se pronuncia sobre la discriminacién, pero como recuerda la DI en su respuesta a
esta alegacion, el Abogado General considera, en el parrafo (56) que “si cuando
hace referencia a la discriminacion el Tribunal tiene en mente el hecho de que la
SACEM aplica distintas remuneraciones a las diferentes clases de discotecas,
entonces opino que dicha conducta no constituye ninguna indicacion de que sea
excesiva la remuneracion general del 8,25 % de los ingresos totales, pero podria
suponer una discriminacién distinta, la de la letra c) del articulo 86, es decir, la
consistente en «aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva».
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Para decidir si existe una discriminacion de este tipo, el Tribunal nacional tendra
gue examinar, como cuestion de hecho, si la diferencia de trato entre distintas
clases de discotecas tiene justificacion objetiva. A este respecto, el punto crucial es
el de determinar si las discotecas que se benefician de un trato mas favorable
proporcionan una genuina y adecuada contraprestacion por el referido trato
especial”.

c) Finalmente y en relacion con la solicitud de Terminacion Convencional alega
SGAE que la misma era adecuada para resolver los problemas de
competencia que pudieran existir en el expediente y que la decision de no
iniciarla no se debi6 a la propuesta de la SGAE.

El Consejo no puede compartir con la SGAE la adecuacion de la terminacion
convencional en este supuesto, pues como ha anticipado en su COMUNICACION
SOBRE TERMINACION CONVENCIONAL DE EXPEDIENTES SANCIONADORES
publicada en octubre del afio 2011, esta forma de finalizar un expediente
sancionador no procede cuando las conductas investigadas hayan tenido efectos
irreversibles sobre la competencia durante un periodo de tiempo significativo o
hayan afectado a una parte sustancial del mercado, como es el caso que nos
ocupa, en que la SGAE ha mantenido la conducta abusiva por un periodo largo de
tiempo, desde el afio 2002.

2) Sobre la falta de transparencia en las tarifas de la SGAE, en los criterios de
fijacion de los descuentos a usuarios que realizan una actividad similar y un uso
similar del repertorio, la SGAE entiende que la DI esta invirtiendo la carga de la
prueba, y alega que los convenios son publicos y las asociaciones pueden acceder
a ellos de diversas maneras: (i) a través de un registro publico (por el art. 159.3 LPI
la SGAE esta obligada a notificar al Ministerio de Cultura los convenios celebrados
con asociaciones de usuarios y que estos figuran en un registro publico); (ii) por la
informacion publicada en prensa e internet (web SGAE); (iii) por otras asociaciones
que forman parte de las confederaciones FEHR y CEHAT (hay asociaciones que
pertenecen a las dos). En cuanto a los usuarios dice que conocen el contenido de
los convenios y la posibilidad de obtener descuentos similares porque estan
comunicados al Ministerio de Cultura, de acuerdo con el art. 159.3 LPI. Para apoyar
sus alegaciones aporta en anexos informacion de prensa y convenios suscritos con
distintas asociaciones.

En relacidn con esta alegacion el Consejo acepta la posibilidad de que los usuarios
puedan acceder a la informacion por vias indirectas, pero eso en nada empece la
imputacién que se le hace a la SGAE de no tener a disposiciéon de todos los
usuarios de forma no discriminatoria, un sistema de descuentos objetivo y
transparente, para que en el momento de la negociacion de los contratos estos
puedan utilizarlo y acogerse a las bonificaciones y descuentos que les resulten
aplicables en funcion de su perfil, actividad o funcionamiento.
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3) Sobre la supuesta fijacibn de condiciones distintas para prestaciones
equivalentes en el mercado de la concesion de licencias para Bailes/Bodas, la
SGAE alega que, i) la conducta no es susceptible de crear una ventaja competitiva
apreciable entre usuarios competidores puesto que supone un porcentaje muy bajo
del coste del evento ; vy, ii) justifica el distinto trato y los descuentos a los miembros
de las asociaciones sectoriales en que son situaciones juridicamente distintas y los
usuarios asumen obligaciones especificas. En concreto dice que: a) La LPI
diferencia en el art. 157.1 las licencias individuales de los convenios; b) los
miembros de las asociaciones asumen obligaciones especificas (ej., domiciliar
pagos o las declaraciones previas); y ¢) los miembros de las asociaciones ofrecen
ventajas cuantificables. Esto es, tiene un porcentaje menor de impagos, menos
conflictividad judicial y plazos mas cortos de pago, y para avalar dicha alegacion
aporta un informe segun el cual la pertenencia a una Asociacion podria suponer un
ahorro del 5,8% anual (2,69% menores impagos y 3,11 % menos judicializacion).

4) Respecto a la inequidad de la tarifa sustitutoria, la SGAE argumenta que
dicha tarifa no restringe la competencia porque es una medida de penalizacién por
incumplimiento de unas obligaciones que le permiten ejercer el control para hacer
efectivos los derechos que la LPI concede a los autores.

5) La SGAE también alega respecto a la posible confusion de la DI entre el
caracter discriminatorio e inequitativo de la tarifa, el supuesto trato discriminatorio a
la CEHAT, y la vinculacién de los descuentos al cumplimento en blogue de varias
obligaciones, aspectos estos a los que se dara respuesta en el fundamento
siguiente.

6) Por ultimo, y en relacion con la sancién, la SGAE alega no entender que se
compute el inicio de la infraccion en el afio 2002 y considera, con caracter
subsidiario, que no procede multa porque tras la Resolucion de TDC de 27 de
octubre de 2006, en el expediente R/678/05, Caseron/SGAE, que ha ratificado el
archivo realizado por el SDC, tenia la legitima confianza de que estaba actuando
correctamente. Finalmente alega en contra de la propuesta de la DI de aplicar
agravante por reincidencia tras la sancion en el caso de Vale Music, porque dice
gque la conducta es distinta en la medida en que no ha habido negativa por parte de
la SGAE, pero sobre todo porque dice que modificé los descuentos de buena fe
para adaptarse al pronunciamiento en Vale Music. Por el contrario si considera ser
acreedora de atenuante por haber puesto fin a la conducta al adoptar y publicar
unos descuentos sobre la tarifa general, objetivos, transparentes y condicionados
solo a las obligaciones aceptadas y no a la pertenecia o0 no a una asociacion.

Por lo que se refiere a la proposicion de pruebas al Consejo, la SGAE reitera la
propuesta ya realizada ante la DI de solicitar a través de la red de autoridades de
competencia informacién sobre la actuacion de otras sociedades de gestion. El
Consejo coincide con la DI en que dicha prueba no procede en este caso porque
no hay un imputacion del caracter excesivo de la tarifa general susceptible de
comparar con otros paises de la UE sino que lo que se imputa es el caracter
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discriminatorio del sistema de descuentos y la inequidad en la introduccion de una
tarifa sustitutoria adicional a la tarifa general. En todo caso, dadas las
particularidades del sistema utilizado por la SGAE, la comparacion internacional no
resulta factible.

Propone asimismo la SGAE como actuaciones adicionales a las propuestas en la
fase de instruccidn: que se incorpore al expediente un informe de Ministerio de
Cultura que obra en el expediente Vale /Music; certificacion del Ministerio de
Cultura sobre el registro publico de convenios; y que se le conceda la aportacién en
el plazo de 30 dias de un estudio sobre la racionalidad econdémica de su actuacion
respecto a los descuentos, la vinculacién en bloque, o la tarifa sustitutoria.

El Consejo no ha considerado necesario, para la formacion de su juicio en los
términos del articulo 51.1 de la LDC, ordenar la realizacion de dichas pruebas, no
siendo ninguna de ellas, por otra parte prueba de descargo de las imputaciones
realizadas por la DI y asumidas por el Consejo, tal como se justificara en el
siguiente fundamento. En todo caso y en relacion con las pruebas propuestas, el
Consejo conoce Y tiene en cuenta en su valoracion que el apartado c) del Art. 157
del TRLPI, prevé que las Entidades de gestién celebren contratos generales con
las Asociaciones de Usuarios (HP 4), y no pone en duda la existencia del registro
citado en el Ministerio de Cultura. Y por lo que se refiere al informe sobre
racionalidad econdmica de su conducta, la SGAE sabe que ha podido aportar
durante la instruccién del procedimiento, en su descargo, los estudios de parte que
haya tenido por conveniente relacionados con el mismo, como asi lo ha hecho al
anexar a sus alegaciones a la PR el Informe sobre los beneficios que tiene para la
SGAE el que los usuarios sean miembros de una asociacién. Por otra parte al
articulo 36 del RDC dispone que el Consejo, podra rechazar la practica de aquellas
pruebas, que pudiendo haber sido propuestas en fase de instruccién, no lo fueron.

CUARTO.- Calificacion juridica de las conductas imputadas a SGAE

Centrandonos en la cuestidon sustantiva, el Consejo en este expediente, y sobre la
base de la propuesta de la DI, debe analizar el posible caracter abusivo de la
conducta de SGAE en “el mercado de autorizaciones y remuneracion del derecho
de comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de
bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a
través de invitacion personal” (bailes/bodas)’ desde el afio 2002 hasta la
actualidad.

Como se recoge en el FD SEGUNDO la DI imputa a SGAE una infraccion del
articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE, en el citado mercado, consistente en un
abuso de posicion de dominio por la aplicacion de descuentos de forma
discriminatoria y no transparente, vinculados a condiciones en bloque y por la
introduccién desde el afio 2009 de una denominada tarifa sustitutoria, que es
inequitativa y discriminatoria.
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El articulo 2 de la LDC, y de forma similar el articulo 102 del TFUE, prohibe “la
explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicién de dominio en todo o
en parte del mercado nacional”. Y en su apartado 2° recoge alguna de las posibles
formas de abusos, entre ellos, “imposicion, de forma directa o indirecta, de precios
u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos”; y “la aplicacion, en
las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros”.

La LDC, al igual que el articulo 102 del TFUE, no prohibe la posicion dominante,
pero si la utilizacién de dicha posicion para imponer condiciones comerciales y
obtener ventajas que no obtendria en el caso de una competencia practicable y
suficientemente efectiva. (Ver en este sentido, Sentencias del TJUE de 3 de julio de
1991, AKZO/Comision (62/86, Rec. p.I-3359), apartado 69, y de 13 de febrero de
1979, Hoffmann-La Roche/Comision (85/76, Rec. p.461), apartado 91).

Por tanto para que exista una infraccion del articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE la
conducta tiene que realizarse desde una posiciéon de dominio de la empresa o
empresas en el mercado relevante o, en determinados supuestos, con dicho poder
en un mercado conexo.

Posicion de la SGAE en el mercado relevante

Dado que la imputacién es de abuso de posicion de dominio, deberemos analizar
en primer lugar el mercado, tanto de producto como geogréfico, en el que se
desarrolla la conducta y la posicion de SGAE en el mismo, antes de pronunciarnos
sobre el posible abuso.

Tal como se define en los HP 5y 6 el mercado en el que se desarrolla la conducta
es el mercado de producto relevante de autorizaciones y remuneracion del derecho
de comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de
bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a
través de invitacion personal. En dicho mercado los demandantes son los
propietarios de salas de restauracion que, para poner musica deben obtener la
autorizacion de los autores de las obras musicales, y deben pagar por ello. Y la
SGAE es la Unica entidad autorizada en el en el territorio espafiol para la gestion de
esos derechos.

Ni la normativa nacional ni la comunitaria definen lo que debe entenderse por
posicion de dominio, pero si lo ha hecho la jurisprudencia, y de acuerdo con la
misma seria aquella situacion en el mercado que permite al operador dominante
independencia de comportamiento con respecto a sus clientes, proveedores o
competidores, (por todas la Sentencia del TJUE de 14 de febrero de 1978, Asuntos:
27176, United Brands Company y United Brands Continentaal/Comision).

Como se recoge en la descripcion de la SGAE en los Hechos Probados, esta
sociedad gestiona en Espafa los derechos de propiedad intelectual y de
remuneracion de obras literarias, musicales, teatrales, cinematograficas vy
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cualesquiera otras obras audiovisuales ya sean obras originales o derivadas. Del
conjunto de derechos que gestiona la SGAE, en este expediente se analizan las
conductas relacionadas con derechos exclusivos de comunicacién publica de obras
musicales que han sido previamente fijadas en un soporte fonografico.

El Consejo coincide con la DI en que la SGAE goza de posicion de dominio,
monopolio, en la gestion colectiva de los derechos de los autores de obras
musicales que tiene atribuidos o que le han sido confiados por los autores, asi
como en la comunicacion publica que los autores que detentan el derecho le han
cedido y en la recaudacion de los derechos por la explotacion comercial del
repertorio de obras musicales, puesto que es la Unica entidad de gestion habilitada
en relacion con esos concretos derechos (ver HP 4, 5y 6). Por tanto tiene posicion
de dominio en el “mercado nacional de autorizaciones y remuneracion del derecho
de comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de
bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a
través de invitacion personal’”.

En todo caso la posicién de dominio de SGAE es una cuestion pacifica puesto que
como recoge la Sentencia de 25 de febrero de 2004 de la Audiencia Nacional (caso
Vale Music/SGAE) en su Fundamento SEGUNDO.- Ninguna duda existe, a efectos
de resolver el fondo de la cuestion debatida, que SGAE ostenta una posicion
dominante en el sector discografico en cuanto a la explotacion de obras y
composiciones musicales, asi lo acepta la propia actora, que recoge el tenor de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Diciembre de 1.996 (Recurso
6923/1.992).Tenemos que concluir por tanto que SGAE goza también de posicién
de dominio, de hecho monopolio, en el mercado que nos ocupa de remuneracion
del derecho de comunicacién publica de obras musicales en “Bailes/boda”.

El sistema de tarifas de SGAE en el mercado de Bailes/bodas.-

El TRLPI confiere a las entidades de gestibn un amplio margen de actuacién en
cuanto a la fijacion de sus tarifas que, en todo caso, debe compatibilizarse con lo
establecido en el articulo 2 de la LDC.

A esos efectos este Consejo y su predecesor el TDC en sus resoluciones ha
sentado criterios, avalados por la jurisprudencia, sobre la fijacion de la tarifas
generales y la aplicacion de las mismas teniendo siempre en cuenta la especial
responsabilidad que, como detentadoras de un monopolio, compete a las entidades
de gestidn, en este caso a SGAE de no aplicar tarifas, que, por inequitativas o
discriminatorias, constituyan un abuso sancionable por la LDC.

En el afio 1994 la SGAE establecié una Tarifa General para los bailes celebrados
con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los
asistentes se realice a través de invitacion personal que se define como una tarifa
por acto y asistente, pero que se estructura como una cantidad fija por acto, que se
incrementa por cada asistente que exceda a los 75 comensales. Las cantidades,
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tanto la fija por acto como la cuantia por cada comensal adicional, se actualizan
anualmente con el IPC (HP 7 y ss.)

Sobre la base de esta Tarifa General publicada y comunicada al Ministerio de
Cultura la SGAE firmé contratos con los empresarios individuales no pertenecientes
a una Asociacién sectorial en los que ademas del pago de la tarifa General vigente
(Clausula QUINTA) como remuneracion por la autorizaciéon, no exclusiva, por
comunicacion publica de las obras musicales del repertorio de la SGAE, los
empresarios adquirian determinadas obligaciones frente a la SGAE, tal como se
recoge en el contrato de La Campana firmado en el afio 1995 ( HA 49 y ss.).
Destaca entre esas obligaciones (clausula SEPTIMA) la de entregar a la SGAE una
declaracion mensual anticipada de los actos a celebrar durante el mes siguiente,
haciendo constar la fecha del evento y el numero de asistentes. Cualquier variacion
sobre lo notificado debe de ser comunicado a la SGAE 48 horas antes del acto. La
declaracion mensual debe hacerse incluso cuando el establecimiento no prevea
tener ningun acto al mes siguiente. Y lo que es mas importante, la SGAE introduce
en los contratos un dispositivo penalizador para castigar la realizacién de
declaraciones infravalorando los actos o asistentes, de forma que si detecta que las
declaraciones son inexactas hace una facturacién adicional por la diferencia
detectada, y la cuantia resultante la multiplica por dos. A los efectos de esta
clausula de penalizacion es necesario subrayar que la SGAE puede hacer
facilmente la comprobacion que los clientes hacen de su repertorio, puesto que
conoce la fecha y lugar de los actos, pero es que ademas la clausula OCTAVA del
contrato le da amplios poderes a la SGAE de inspeccién y de acceso a la
documentacion contable del cliente usuario de su repertorio.

Por tanto los contratos individuales ya incluyen la obligacion de la comunicacién
anticipada y la previsién de una penalizacion por inexactitudes en la misma.

Por lo que se refiere a los empresarios asociados o0 pertenecientes a una
Asociacion sectorial, estos pueden acogerse a unas condiciones mas favorables si
suscriben el denominado Contrato/Autorizacién, segun modelo anexo a los
Convenios firmados con cada una de las Asociaciones.

Los Convenios firmados con las Asociaciones, iguales entre si, recogen las
condiciones que tienen que cumplir los empresarios individuales para acogerse a
las condiciones de los mismos, incluida la posibilidad de beneficiarse de una
bonificacién del 20%, y entre ellas esta la obligacién de suscribir de forma individual
el citado Contrato/Autorizacion y presentar una declaracion anticipada, de acuerdo
con lo previsto en el propio Contrato/Autorizacion. EI Convenio recoge también las
causas de pérdida de dicha bonificacion entre las que se incluye, una vez mas, el
incumplimiento de entregar la declaracion mensual anticipada (HP 21 a 24).

Los Contratos/Autorizacion que deben ser suscritos de forma individual por cada
uno de los miembros de la asociacion que asi lo deseen, son similares en todos los
extremos a los contratos firmados por empresarios de establecimientos de Bailes/
bodas no miembros de una asociacién que se han descrito en parrafos anteriores,
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incluida la clausula SEPTIMA descrita relativa a la declaracion mensual anticipada,
pero van acompafiados de un documento de Clausulas Adicionales por las que se
modifica la Clausula relativa a la remuneracion (QUINTA), mediante la bonificacion
de un 20% de la Tarifa General. Segun la propia Clausula Adicional el empresario
perderd esta bonificacion en las siguientes circunstancias: si el firmante deja de ser
miembro de la asociacién; si incumple las obligaciones de pago; si realiza
actuaciones no autorizadas, y si incumple la obligacion de comunicaciéon anticipada
de los actos del mes siguiente. También prevé el contrato que la inexactitud en la
informacion anticipada suponga una penalizacién que implica facturar el doble de la
diferencia detectada.

En el caso de los convenios firmados en diciembre del afio 2008 con las
Asociaciones de empresarios hoteleros de CEHAT y FHPV, que también realizan
Bailes/ bodas en sus salones, las condiciones son diferentes puesto que la
bonificaciébn no es global del 20 % sino desagregada: bonificacion del 5% por
pertenecer a la asociacién y cumplir los requisitos del convenio (similares a las del
resto de convenios) y siempre que firmen el contrato/autorizacibn con sus
condiciones; 5% por domiciliacion del pago; 5% por pago anticipado, y
curiosamente un 5% adicional por cumplir en forma y plazo con todas las
declaraciones anticipadas, que como se ha visto son condiciones para acceder ¢a
gué?. En los modelos de contratos a firmar por los asociados a CEHAT ya no se
prevé la penalizacion por inexactitud de la informaciéon aportada del duplo del
exceso detectado, sino que se remite a la Tarifa Sustitutoria en caso de
incumplimiento de la notificacién anticipada.

En efecto, en los hechos probados se recoge que la SGAE modifico en el afio 2009
la Tarifa General con la inclusién de la denominada Tarifa Sustitutoria que, como su
nombre indica, sustituiria a la Tarifa General en caso de que el empresario no
envie la notificacion anticipada de los eventos. Y esta tarifa supone cobrar un
precio por plaza mucho mas elevado que el fijado en la Tarifa General. Segun los
datos de 2009 la TG es un tanto alzado de 118,79 euros por 75 plazas, (lo que
daria 1,6 euros por plaza) y por las plazas adicionales a 75 comensales se
pagarian 0,4793 euros por plaza (HP11), en tanto que la Tarifa Sustitutoria se fija
en 2,13 euros por plaza, pero ademas se computa un evento diario con un namero
de plazas igual al 75 % del aforo maximo de los salones habitualmente utilizados
por el establecimiento (HP 12).

De acuerdo con las alegaciones presentadas por SGAE a la PR, dicha tarifa
sustitutoria se introdujo tras ser pactada con la CEHAT, con la que sin embargo
acordd en el afio 2009 aplicar una tarifa sustitutoria a tanto alzado en funcion de la
categoria del hotel (HP 48).
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La discriminacion en la aplicacién por la SGAE de las Tarifas a los distintos
operadores.

El Consejo, conforme al IPR de la DI, no va analizar en este caso la compatibilidad
con la normas de competencia de la cuantia de la Tarifa General aplicada desde el
afio 2004, pero si la aplicacion que de la misma ha llevado a cabo la SGAE.

Por lo que se refiere a la aplicacion de la Tarifa General entre los distintos actores
del mercado de Bailes/ bodas, competidores entre si (tanto restauradores de este
sector como hoteles con salones habilitados al efectos), ha quedado acreditado
gue SGAE, amparado por su posicién de dominio y utilizando en las negociaciones
a que le obliga el TRLPI una politica de opacidad, ha aplicado condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes a los distintos agentes. Asi mientras que
los miembros de las asociaciones, firmando contratos idénticos tenian derecho a
bonificaciones del 20% sobre la Tarifa General, los empresarios individuales no
tenian el acceso a asumir los compromisos que les dieran la posibilidad de tener
dichas reducciones en el coste, porque ni siquiera conocian la posibilidad de
acceder a las bonificaciones.

Si se analizan los contratos, parte de las condiciones que dan lugar a la
bonificacién, como por ejemplo la obligacion de comunicacion anticipada de los
actos del mes siguiente, son obligaciones que también afectan a los empresarios
gue contratan al margen de las asociaciones y que estan recogidas en ambos
contratos. Y el resto de los supuestos que pueden dar lugar a la pérdida de la
bonificacién, como la domiciliacién, o la obligacibn de pago, estan también
implicitas en las obligaciones de los contratos y puesto que los contratos asi lo
contemplan, hubiera sido posible para los empresarios individuales suscribir dichos
compromisos y obtener los descuentos.

Mas aun, las obligaciones condicionadas a la bonificacion deben ser controladas
por la SGAE caso a caso con cada uno de los empresarios firmantes de los
contratos/autorizacion, sin que se realice ningun control por la Asociacion, ni la
pertenencia a ésta suponga una menor carga administrativa para la SGAE.

Alega SGAE a la PR que los convenios con las Asociaciones le permiten
asegurarse de que los miembros van a cumplir determinadas condiciones que le
producen eficiencias (domiciliacibn bancaria, estar al corriente del pago), pero
como hemos visto mas arriba, dichos compromisos deben ser adoptados de forma
individual por cada empresario firmante sin que la pertenencia a la asociacion
asegure su cumplimento. Y dado que dichos comportamientos suponen una
eficiencia para la SGAE, que ella valora en una determinada cuantia, cosa que este
Consejo no pone en duda, deberia haberle ofrecido esa posibilidad a todos los
firmantes a fin de obtener esas eficiencias en un mayor numero de casos.

Las normas de competencia no se oponen a que los operadores dominantes
apliguen a sus clientes o proveedores un trato diferenciado cuando hay una
justificacion objetiva que motive la diferencia. Nada se opone a la existencia de

41



COMISION NACIONAL
DE LA COMPETENCIA

esquemas que contemplen descuentos diferentes siempre que los mismos se
basen en criterios objetivos, y que ademas sean transparentes y conocidos por
todas las partes de antemano.

Dice la SGAE que ademas de las eficiencias por usuario, la firma de los convenios
con las asociaciones tiene ventajas y que por tanto no es comparable la situacion
de un miembro de una asociacion y un empresario individual, alegando que son
ventajas de dificil medicion como que la firma del convenio supone la aceptacion
por parte del colectivo de la aplicacion de la tarifa SGAE (no siempre aceptada) y la
constatacion de que los firmantes de las asociaciones son mas diligentes en sus
obligaciones de pago y menos conflictivos antes los Tribunales. Para avalar dicha
afirmacioén y cuantificar las eficiencias aludidas aporta la SGAE un informe de un
experto (folio 1181) segun el cual los menores costes asociados a los firmantes
acogidos a convenio frente a los que no lo estan seria equivalente al 5,80 % de la
facturacion anual de los firmantes sin convenio. Obtiene estos datos de una
diferencia entre los impagos de ambos colectivos en los afios 2006-2010 que
asciende al 1,17% en el caso de los con convenio frente a un 3,56% para los sin
convenio, y del diferencial en la tasa de conflictividad entre ambos colectivos que
evalla en un 8,49%.

Por tanto, incluso dando por buenos dichos calculos, que el Consejo puede aceptar
como eficiencias, el mayor coste que le supone a la SGAE la gestion del colectivo
de los firmantes sin convenio podria justificar, como mucho, una bonificaciéon a los
firmantes del colectivo acogido a convenio del mismo orden de magnitud que los
menores costes de la facturacién anual que representa esa colectividad, pero en
ningun caso una reduccién de un 20%, no justificada, y mucho menos la exclusion
total de los sin convenio a cualquier posibilidad de acceso a otras bonificaciones
objetivas relacionadas con la domiciliaciéon o el pronto pago. Los descuentos por
conceptos objetivos como estos no tienen por qué venir subordinados al hecho de
ser asociado a quién se asocie la empresa. Cuestion aparte es que el hecho de ser
asociado a una determinado entidad de lugar a algun descuento de caracter
objetivo y proporcionado.

En este sentido tampoco se justifican las diferencias en la estructura de descuentos
entre las distintas asociaciones y la CEHAT y la vinculacién en bloque de los
criterios para la bonificacion, que son indicadores de la actuacion discriminatoria de
la SGAE apoyada en una falta de transparencia en la aplicacion de la Tarifa
General entre los distintos colectivos.

Y prueba evidente de la falta de equidad de la SGAE en el tratamiento entre los
operadores, que no olvidemos compiten entre si en precios, es que ante la
instruccion de este expediente la SGAE ha establecido y publicado en la web, sin
ningun problema, una estructura de descuentos aplicables a todos los operadores
(HP 73).
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Dichos descuentos son como maximo del 15%, cumpliendo todos los requisitos,
quedando por tanto un 5% adicional accesible solo a los adheridos a un convenio y
en funcion meramente de dicha pertenencia.

Respecto a las alegaciones de la SGAE de que este expediente no es equivalente
al ya mencionado de VALE MUSIC porque en aquel la bonificacion era de un 37%
de la tarifa, el Consejo considera que, sin perjuicio de todas las diferencias que
existen entre ambos procedimientos, una diferencia de trato entre los clientes que
suponga un 15 % del coste, sin justificacion objetiva, es suficientemente relevante
para considerarla una discriminacién. Y aunque, como alega SGAE el porcentaje
del coste del uso de la musica no sea muy importante en el coste final del
Baile/banquete, es un incremento de coste para el restaurador, suficiente como
para colocar en desventaja a unos operadores frente a otros, justamente lo que
prohibe el articulo 2 de la LDC.

Respecto a la alegacién de que han actuado con la confianza legitima que le daba
el archivo de las actuaciones en el caso Caseron/SGAE (Resolucion del TDC de 27
de octubre de 2006 en el expediente R-678/05), el Consejo, al igual que la DI,
considera que precisamente el supuesto es contrario al aqui tratado porque como
dice la Resolucion citada dicho caso es también diferente al de VALE MUSIC
porque el denunciante, que si era miembro de una asociacion, pretendia
beneficiarse de la bonificacién acordada con la misma por el mero hecho de formar
parte de la asociacién, aunque no cumplia los requisitos objetivos exigidos.

La tarifa sustitutoria

Como queda claramente acreditado en los Hechos Probados de este expediente y
como se explica en el apartado dedicado a las tarifas en este Fundamento, la
SGAE imponia en todos los contratos la obligacion de notificar con caracter
anticipado el numero y aforo de los eventos a realizar en el mes siguiente.

Dicha notificacién, que segun la SGAE tiene como objetivo hacer efectivo el control
del uso de los derechos que gestiona, era en el caso de los firmantes acogidos a
convenio una de las condiciones para la bonificacion, como se desprende de los
HP 21 y 24, siendo su incumplimiento causa de la pérdida de la bonificacion. Para
los firmantes individuales era una obligacion adicional, cuyo cumplimiento no era
remunerado.

Por el contrario si estaba prevista en todos los contratos, (excepto los de la
CEHAT) una penalizacion no por ausencia de notificacion sino por inexactitud en
los datos aportados, de forma que las cantidades de eventos o comensales
ocultados se tarifaba al doble del precio de la tarifa general.

Desde el afio 2009 la SGAE mantiene dicha obligacion, pero en vez de incentivar
su cumplimiento con un descuento como hacia previamente con los sometidos a
convenio, y extenderlo con caracter general, lo que hace es implantar una nueva
tarifa, denominada sustitutoria, que podria considerarse general, mucho mas
elevada, para aquellos que no hagan la notificacién anticipada. No podemos olvidar
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gue lo que esta comprando el establecimiento, y por tanto por lo que debe pagar el
cliente es por el derecho a utilizar el repertorio de la SGAE, y que debe ser ésta la
gue se ocupe de controlar el uso que se hace del mismo, cosa para la que tiene
herramientas como la clausula incluida en todos los contratos, mencionada mas
arriba, que le da amplios poderes de inspeccion y de acceso a la documentacion
contable, lo que le permite saber a posteriori el nimero de Bodas/banquetes
celebrados y el numero de asistentes. No es por tanto la obligacién de
comunicacion anticipada de los eventos previstos una condicién imprescindible, ni
siquiera necesaria, para el ejercicio por parte de la SGAE de sus derechos de
cobro de la remuneracion debida. Acepta el Consejo que la notificacion previa
facilita la gestién de la SGAE y le permite controlar a un coste mucho menor el uso
de su repertorio por un conjunto de usuarios tan amplio, pero eso no justifica en
modo alguno a juicio del Consejo, el computar la notificacibn como un elemento
inherente y consustancial al objeto del contrato, sino que puede y debe ser, como
sucedia hasta el afio 2009, una actuacion voluntaria de las partes cuyo
cumplimiento sea retribuido por la SGAE con una deduccién del precio a pagar por
el servicio, calculada en funcion del ahorro de costes de gestion que le supone a la
SGAE dicha aportacién anticipada de la informacion.

La nueva tarifa instaurada en el 2009, tal como se recoge en los Hechos probados,
suponia un fuerte incremento sobre la tarifa general, tanto por la cuantia por
comensal -2,13 euros para dicho afio- como por las presunciones que realizaba de
los aforos a computar para el célculo de la cuantia a pagar. Y tras las
modificaciones realizadas por la SGAE sigue siendo una tarifa desproporcionada y
no justificada, puesto que supone una elevacion del montante a pagar de un 15 %
como minimo, ya que dicho incremento que se aplica sobre el resultado final, se
hace ademéas sobre un aforo sobrevalorado, calculado sobre una prevision de
asistentes o invitados en base a la mayor capacidad del establecimiento en
cuestion y no sobre los asistentes reales.

En conclusion el Consejo coincide con la DI en valorar la implantacion por la SGAE
de la Tarifa sustitutoria en el afio 2009 como una imposicion de condiciones a sus
clientes, inequitativa y ausente de justificacion en relacion con la gestion de sus
derechos. Al margen de la posible discriminacion, al prever aplicaciones
diferenciadas de dicha tarifa para los distintos usuarios, como es el caso de la
CEHAT, sin justificacion objetiva acreditada.

Y la alegacion que hace la SGAE de que dicha tarifa no ha sido aplicada en ningan
caso, y aun aceptando que asi haya sido, no anula el abuso que supone el mero
hecho de la implantacion por la SGAE de una tarifa no justificada ni por la
prestacion del servicio ni por la viabilidad practica de la SGAE para ejercer su
derecho, e impuesta ademas desde la posicion de dominio que le da el que los
establecimientos de bodas y banquetes deban de llegar a acuerdo,
obligatoriamente, para contratar y poder utilizar el repertorio. Puesto que en caso
de no existir contrato, la SGAE esta legitimada para demandar al usuario de su
repertorio musical en los Tribunales, como asi lo ha hecho con el Restaurante La

44



COMISION NACIONAL
DE LA COMPETENCIA

CAMPANA, el cese en dicha utilizacion en los eventos referidos, con el
consiguiente menoscabo para su negocio.

Y a juicio del Consejo, la modificacion introducida en la tarifa sustitutoria en el afio
2011 (HP 67) no pone fin a la infracciéon, sin perjuicio de que reduzca en parte la
desproporcion inicial, y no pone fin a la infraccion porque es la propia tarifa
sustitutoria, su disefio y filosofia la que es contraria a las normas de competencia
por no estar relacionada con la prestacion realizada ni justificada en la mejora de la
gestion de la misma.

Por tanto a los efectos de esta tarifa el Consejo considera que el abuso por parte
de la SGAE sigue en este momento y debera poner fin al mismo.

Respecto a las pruebas planteadas por la SGAE relativas a un informe sobre la
racionalidad econdémica de la firma de convenios y la justificacion objetiva de los
descuentos, el Consejo no niega la existencia de dicha racionalidad, ni tampoco
cuestiona los célculos aportados por la SGAE de los ahorros que le suponen,
siendo el nivel de dichos ahorros lo que debe marcar los limites en la diferencia de
descuentos. Por tanto toda bonificacion superior a los ahorros acreditados no
tendria justificacién objetiva alguna.

En conclusién el Consejo considera que el comportamiento de la SGAE analizado
en este expediente constituye una infraccion compleja compuesta de dos
conductas llevadas a cabo por la SGAE desde la posicién de dominio que tiene en
el mercado de autorizaciones y remuneracion del derecho de comunicacion publica
de obras musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y
comuniones 0 en los que el acceso de los asistentes se realice a través de
invitacion personal, y dirigida a empresas que compiten en un mismo mercado y
a través de un mismo instrumento y con un mismo fin.

QUINTO.- Responsabilidad de SGAE en el abuso y determinacién del importe
de la multa

Por las razones sefialadas en los fundamentos de derecho anteriores el Consejo
considera a SGAE responsable de una infraccion del articulo 2 de la LDC y 102 del
TFUE, consistente en un abuso de su posicién de dominio, que ha llevado a cabo
mediante las conductas anteriormente descritas, y sin que hubiera acreditado
justificacion objetiva alguna para las mismas.

Por lo que se refiere a la discriminacion en la aplicacion de los descuentos, la
misma se extendié durante el periodo que va desde el afio 2002, fecha del primer
contrato con una asociacion sectorial en el que se contemplan descuentos de hasta
un 20% sobre la tarifa general para los miembros de esa asociacion, hasta al
menos el 1 de enero de 2011, descuentos a los que no tenian acceso los
empresarios que firmaban contratos con SGAE de forma individual, al no poder
adherirse al convenio de una asociacién a la que no pertenecian.
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En cuanto a la tarifa sustitutoria, y al caracter abusivo de la misma definido en el
anterior fundamento, sigue vigente con las modificaciones detalladas previamente,
y aun en el supuesto de que no hubiera sido aplicada, mantiene su virtualidad
como presién a la hora de negociar los contratos.

La infraccion del articulo 2 de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia
cometida por la SGAE y descrito en el Fundamento anterior constituye un abuso
gue debe ser calificada de muy grave de acuerdo con el articulo 62.4 b) de la LDC.
Y las infracciones muy graves de acuerdo con el articulo 63.1.c) de la misma Ley
pueden ser sancionadas con una multa que puede alcanzar, como limite maximo,
el 10% del volumen de negocio de la empresa infractora, en este caso de la SGAE,
en el afio anterior a la Resolucion. Segun la informacion aportada con fecha 18 de
junio de 2011 (folio 1369), la SGAE tuvo unos ingresos totales en el afio 2011 de
288.228.672 euros, por tanto el limite maximo posible superaria los 28 millones de
euros.

En las alegaciones a la PR (folio 1036) y en la ampliacion de la informacién para
2011 (folio 1369) la SGAE pretende sustituir las cifras remitidas previamente de
volumen de negocios obtenido, es decir los ingresos recibidos (288.228.672 euros
en el aflo 2011), por el importe que supone el descuento de administracion que
SGAE aplica por la recaudacién de derechos en Espafia (...]).

El Consejo no puede aceptar dicha modificacién de los datos, puesto que tal
propuesta no se corresponde con ninguno de los conceptos que la LDC establece
en los criterios a seguir para el célculo de las sanciones. Por un lado, de acuerdo
con el articulo 63 de la LDC, el limite de la sancién se fija sobre el volumen de
negocios total del infractor, en este caso los ingresos recaudados por la SGAE, en
el aflo anterior al de la imposicién, y por otro, segun el articulo 64.1.a) un criterio
para el calculo de la sanciéon es la dimensién y caracteristicas del mercado
afectado. En todo caso la multa resultante no supera el 10% de la cantidad que
SGAE dice es el montante que corresponde al descuento que se queda por
administracion.

Para la modulacion de la cuantia de la multa el Consejo tendrd en cuenta los
criterios establecidos en el articulo 64.1 de la LDC, a saber, a) la dimensién del
mercado y la cuota del mercado de la empresa o empresas responsables; b) el
alcance de la infraccibn y su duracion, c) los efectos sobre competidores y
usuarios, d) los beneficios ilicitos obtenidos con la infraccidon y, e) las circunstancias
agravantes y atenuantes que concurran en relacioén con cada una de las empresas
responsables.

Por otra parte, segun jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas STS de
23/03/2005) la discrecionalidad que tiene el Consejo en la fijacion de la cuantia de
la multa, dentro de los criterios fijados por la Ley, debe utilizarse ponderando las
circunstancias que concurren al objeto de que la multa sea proporcionada a la
infraccion y disuasoria de conductas similares, de forma que para el infractor no
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sea mas beneficioso cometer una infraccién contraria al interés comun que el
cumplimento de las normas.

Teniendo en cuenta lo anterior y al objeto de calcular la multa de acuerdo con los
criterios de la “Comunicacion de la CNC sobre la cuantificacion de las sanciones
derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la
Comunidad Europea” el Consejo hace las siguientes consideraciones respecto a la
infraccion cometida por SGAE.

Por lo que se refiere a la modalidad de la infraccion, el abuso de posicién de
dominio, debe calificarse segun el articulo 62.4.b) como una infraccion muy grave,
debido a que el abuso se lleva a cabo por una entidad de gestion de derechos de
propiedad intelectual que goza del monopolio de la explotacién de dichos derechos
en virtud de los derechos especiales que le otorga el TRLPI., lo que supone mayor
responsabilidad en una adecuada gestién de los mismos. Dicha situacién implica
por tanto que la cuota de mercado de SGAE en el mercado relevante sea del
100%.

En cuanto a la duracion la infraccién, el abuso ha tenido lugar desde el afio 2002
hasta ahora. No obstante al calcular la sancion el Consejo tendra en cuenta que la
tarifa sustitutoria fue implantada en el afio 2009 y que SGAE hizo publicos en su
web a finales de 2011 y con efectos de 1 de enero de ese afio, la posibilidad para
todos los agentes, de forma incondicional e independiente de la pertenecia o no a
una asociacion sectorial, de acceder a los descuentos sobre la tarifa general
vinculados exclusivamente al cumplimiento de determinados requisitos objetivos. Y
gue por tanto a partir de ese momento el abuso se limita a la tarifa sustitutoria.

Finalmente, por lo que se refiere a los efectos, se trata de una discriminacion que
se ha mantenido a lo largo de los afios y que aunque no suponga un porcentaje
elevado sobre el coste del evento, no deja de ser un factor de competencia
significativo al incidir directamente en el margen de beneficios de los empresarios
excluidos de los descuentos que no podran trasladar los costes al cliente.

Estamos ante una infraccion compleja, compuesta de varias conductas, que se ha
prolongado en el tiempo y ha desplegado sus efectos fundamentalmente sobre
empresas de escaso poder negociador. Todo ello justifica aplicar segun la
Comunicacion de multas citada, un tipo de un 15% sobre el volumen de negocios
del mercado afectado. No obstante teniendo en cuenta que la tarifa sustitutoria y el
esquema de descuentos discriminatorio solo coincidieron durante una parte del
periodo de infraccion, el Consejo, en aras de la maxima proporcionalidad entre la
gravedad de la infraccion y el importe de la multa impuesta, aplicara el 15% al
periodo de coincidencia de ambas conductas, es decir 2009 y 2010, y el 10% para
el resto del periodo.

La base sobre la que aplicar los citados porcentajes, segun dispone la
Comunicacion de multas, debe de ser el volumen de ventas afectado por la
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infraccidbn con las ponderaciones pertinentes. Pues bien segun la informacion
aportada por SGAE, la recaudaciéon en el “mercado nacional de autorizaciones y
remuneracion del derecho de comunicacién publica de obras musicales en bailes
celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de
los asistentes se realice a través de invitacion personal” desde el afio 2002 hasta
finales de 2011, y una vez aplicada la ponderacibn a que se refiere la
Comunicacion de multas, alcanzaria un montante total de 12.778.551 euros. De
ellos 5.658.476 corresponderian a los afios 2009/2010.

Aplicando sobre estas bases los porcentajes correspondientes del 10 y del 15%
antes citados la multa resultante es de 1.560.779 euros, lo que supone un
porcentaje medio sobre el volumen de ventas afectado del 12, 21%.

Por lo que se refiere a la concurrencia de circunstancias agravantes y atenuantes
de las previstas en el articulo 64 de la LDC, la DI aprecia la reiteracion prevista en
el 64.2 a) de la LDC, puesto que con fecha 25 de enero de 2002 el Tribunal de
Defensa de la Competencia sancion6 a la SGAE por un abuso de posiciéon
dominante consistente en el cobro de tarifas distintas por la gestion de los derechos
de propiedad intelectual a los propietarios de los mismos, en funcién de su
pertenencia o no a una asociacion (Expediente 511/01 Vale Music/SGAE). Y segun
la DI el agravante debe computarse cuando menos desde el 15 de junio de 2006
fecha en que dicha Resolucién del TDC devino firme al no admitir el Tribunal
Supremo el recurso de casacion presentado por SGAE contra la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 25 de febrero de 2004, que habia desestimado el recurso
contencioso interpuesto contra la misma.

Asimismo considera la DI que el hecho de que la SGAE haya puesto fin a la
discriminacion haciendo transparentes los descuentos podria hacerla acreedora del
atenuante previsto en el articulo 64.3.a) de la LDC.

El Consejo hace suya la propuesta de la DI y aplicara un agravante del 15% en el
periodo que va desde 15 de julio de 2006 hasta finales de 2011, puesto que SGAE
ha incurrido nuevamente en un abuso de posicion de dominio, tal como exige el
articulo 64 2.a) de la LDC. Al aplicarse el agravante sobre el periodo que va desde
julio de 2006 a finales del afio 2011 la cuantia de la sancion se eleva a 1.766.744
euros.

Por lo que se refiere al atenuante del 5% mencionado por la DI, este Consejo no
considera que se den las condiciones para su aplicacion ya que la SGAE no puso
fin al conjunto de la infraccion imputada, puesto que se mantiene vigente la tarifa
sustitutoria. En todo caso, y aunque Unicamente se valorase el hecho de que la
SGAE haya puesto fin a la discriminacion en los descuentos en septiembre de
2011, incluso con caracter retroactivo, el hecho de que esta decision se tomase no
por propia iniciativa libre de cualquier condicionante sino una vez incoado el
expediente, emitido el Pliego de Concrecion de Hechos y, por lo tanto, formulados
los cargos, privaria a dicha actuacion, a juicio de este Consejo, de las condiciones
necesarias para su toma en consideraciéon como circunstancia atenuante.
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Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, este Consejo de la
Comision Nacional de Competencia,

RESUELVE

PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la comision
de una infraccién del articulo 2 de la LDC y del articulo 102 del TFUE de la que es
responsable la Sociedad General de Autores de Espafa, SGAE.

SEGUNDO. Imponer a SGAE por dicha infraccibn una sancion pecuniaria por
importe de 1.766.744 euros, (un millén setecientos sesenta y seis mil setecientos
cuarenta y cuatro Euros).

TERCERO. Intimar a la SGAE a que deje sin efecto la tarifa sustitutoria a que
hace referencia el Fundamento de Derecho CUARTO de la presente Resolucion

CUARTO. Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento
de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que
contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde su notificacion.
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