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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados vy la
Competencia, con la composicidon expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el expediente sancionador S/0560/13, SGAE-CONCIERTOS, iniciado por
la Direccion de Investigacion (DI) de la extinta Comision Nacional de la Competencia
(en adelante CNC), con fecha 15 de abril de 2013, contra la Sociedad General de
Autores y Editores (SGAE), por posible 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 Unién Europea (TFUE), derivada de la aplicacion de tarifas no
equitativas y excesivas en las licencias concedidas para la comunicacion publica de las
obras musicales protegidas por derechos de autor en conciertos celebrados en Espania.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 27 de mayo de 2005, la Asociacion de Promotores Musicales (APM) denuncio a
la SGAE ante el antiguo Servicio de Defensa de la Competencia (SDC) por
supuestas practicas restrictivas de la competencia consistentes en imponer
condiciones abusivas en los contratos de licencia por los que se concedia a los
promotores los derechos de autor de las canciones para poder ser interpretadas en
conciertos (expediente sancionador 2619/05) (folios 3 a 53).
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. El 13 de octubre de 2006, el SDC acordé el sobreseimiento de dicho expediente
(folios 1170 a 1220).

. El 3 de noviembre de 2006, la APM interpuso recurso ante el extinto Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) contra el acuerdo del SDC, solicitando la
reapertura del proceso de instruccion (Expte. R/701/06, folios 1387 al1408), si bien
el 8 de marzo de 2007, el TDC resolvio desestimar el mismo (folios 1469 a 1507).

. La resolucién desestimatoria del TDC fue anulada mediante sentencia de la
Audiencia Nacional de 6 de abril de 2009 (folios 1517 a 1529), por estimar que los
hechos denunciados no fueron suficientemente investigados, ordenando a la
entonces CNC que continuase las actividades instructoras y recabase mayor
informacion a fin de resolver sobre las siguientes cuestiones: (i) si las tarifas de la
SGAE vy los criterios de fijacion de las mismas estaban justificados en comparacion
con los paises europeos y con respecto a la doctrina emanada del TS y del TJUE;
(i) si la exigencia de garantias se habia producido en un numero relevante de
casos, Yy si tal exigencia estaba ajustada a los usos comerciales o, por el contrario,
era una conducta injustificable desde el punto de vista de la competencia y (iii) si
habia existido practica colusoria entre la SGAE y las sociedades de gestion de
derechos de propiedad intelectual extranjeras.

. En virtud del mandato de la Audiencia Nacional, ratificado por el Tribunal Supremo
mediante sentencia de 4 de diciembre de 2012 (folios 1530 a 1543), la Direccién de
Investigacion (DI) acordd, con fecha 18 de febrero de 2013 (folios 1 a 2), llevar a
cabo una informacion reservada, con el numero S/0460/13, con objeto de
determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de circunstancias que
justificasen la incoacion de expediente sancionador. Se incorporaron a esta
informacion reservada los expedientes 2619/05 del SDC y R/701/06 del TDC y se
aceptd cautelarmente la confidencialidad acordada en los mismos. Asimismo se
incorporaron los siguientes documentos: (i) Sentencia de la AN de 6 de abril de
2009; y (ii) Sentencia del TS de 4 de diciembre de 2012.

. En el marco de la informacién reservada, con fecha 21 de marzo de 2013, la DI
envio a la SGAE un requerimiento para que remitiese determinada informacion
relativa a las conductas investigadas (folios 1544 a 1547). La respuesta de la
SGAE tuvo entrada en la CNC el 11 de abril de 2013 (folios 1555 a 3382).

. Con fecha 15 de abril de 2013, la DI inco6 el presente expediente sancionador
S/0460/13 SGAE-CONCIERTOS, por existir indicios racionales de la comision, por
parte de SGAE, de una infraccion del articulo 2 de la LDC, y del articulo 102 del
TFUE, consistente en un abuso de su posicién de dominio en el mercado de gestion
de derechos de comunicacion publica de la propiedad intelectual de los autores de
obras musicales que se explotaban en los conciertos musicales celebrados en
Espafia (ejecucion publica de obras musicales) (folios 3388 a 3390). En el acuerdo
de incoacion se declaré como interesado a la APM.
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8. Con fecha 8 de mayo de 2013, la DI remitié a la SGAE un requerimiento para que
informase sobre los contratos firmados con promotores musicales y los ingresos
repartidos a las sociedades de gestion colectiva con las que tenia firmados
convenios de representacion reciproca, solicitando los datos individuales de la UE,
Canada y EEUU, y los datos del resto del continente americano y del resto del
mundo (folios 3427 a 3430). Esta informaciéon fue parcialmente remitida el 27 de
mayo de 2013 (folios 3455 a 3913) y, tras una reiteracion del requerimiento de fecha
3 de junio de 2013 (folios 3915 a 3917), la SGAE respondié mediante escritos de 10
y 13 de junio de 2013 (folios 3930 a 4318).

9. Con fecha 22 de octubre de 2013 la SGAE remitié informacion sobre el estado
actual de las relaciones con los operadores de ticketing, especificando si mantenian
contratos de colaboracién con la SGAE y si practicaban la retencién de los ingresos
gue corresponden a los derechos de autor (folio 4320).

10.Con fecha 24 de octubre de 2013, la Direccion de Competencia (DC) solicito a tres
operadores de ticketing (EI Corte Inglés S.A., Entradas See Tickets S.A. y
Ticketmaster Spain S.A.) informacion sobre la forma de proceder en sus relaciones
con los promotores musicales (folios 4326 a 4329 y 4334 a 4341), y a la SGAE
aclaraciones sobre la aplicacion efectiva de exencion de fianza en distintos
supuestos (folios 4330 a 4333). Los dias 5, 6 y 8 de noviembre de 2013, se
recibieron en la CNMC las respuestas de los operadores de ticketing (folios 4356 a
4401 y 4403 a 4410) y el 12 de noviembre de 2013, se recibid la respuesta de la
SGAE (folios 4426 a 4443). Con fecha 14 de noviembre de 2013, se enviaron
nuevos requerimientos de informacién a los tres operadores de distribucion de
entradas citados, con el fin de que aportasen datos sobre ingresos recibidos e
informacion relacionada con los convenios de colaboracién suscritos con la SGAE
(folios 4445 a 4447, 4452 a 4455 y 4459 a 4462). Las respuestas a estos escritos se
recibieron el 28 y 29 de noviembre de 2013 (folios 4465 a 4471, 4473 a 4479 y 4480
a 4488).

11.Con fechas 12 y 17 de diciembre de 2013, se enviaron nuevos requerimientos de
informacion a la SGAE sobre el peso que representaban, en términos de
recaudacion, los distintos modelos de licencia utilizados a partir de octubre de 2006
y los porcentajes cobrados por esta sociedad en concepto de gastos de gestion y
asistenciales (folios 4507 a 4509 y folios 4538 a 4540). Las respuestas a estos
requerimientos se recibieron en la CNMC el 30 de diciembre de 2013 (folios 4551 a
4555 y 4561 a 4565) y el 7 de enero de 2014 (folios 4566 a 4579).

12.EI 28 de enero de 2014 el Pliego de Concrecion de Hechos (PCH) fue notificado a la
SGAE y a la APM. El 21 de febrero de 2014 se recibieron las alegaciones al PCH de
la SGAE (folios 4691 a 4728), en las cuales solicitaba la aceptacion de prueba
documental consistente en aportar un informe econémico donde se valorasen las
conductas objeto de este expediente. El 20 de febrero de 2014 tuvieron entrada en
la CNMC las alegaciones de la APM (folio 4687), en las cuales se hacia referencia a



B CNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

una documentacion aneja, que tuvo entrada el 25 de febrero de 2014 (folios 4756 a
4826).

13.El 5 de marzo de 2014, se requirié a la SGAE que remitiese el informe econdémico
gue solicitdé presentar como prueba en sus alegaciones al PCH (folios 4828 a 4830).
Dicho informe fue remitido el 17 de marzo de 2014 (folios 4851 a 4891).

14.A requerimiento de la DC, la SGAE remitié el importe neto de la cifra de negocios
gue figura en sus cuentas anuales correspondiente a los afios 2012 y 2013 (folios
4841 a 4842).

15.Con fecha 20 de marzo de 2014, la DC notificé a las partes el cierre de la fase de
instruccion del expediente S/0460/13. El 24 de marzo de 2014, la DC formulé la
propuesta de resolucién (PR) (folios 4937 a 5000). El 21 de abril de 2014, una vez
vencido el plazo inicialmente concedido para presentar alegaciones, tuvo entrada
escrito de la APM solicitando ampliar el plazo para presentar alegaciones a la PR
(folio 5074). La SGAE, que habia solicitado y recibido ampliacion de plazo al efecto,
presentd alegaciones a la PR el 23 de abril de 2014 (folios 5078 a 5233).

16.Con fecha de 24 de abril de 2014, la DC elevé su propuesta al Consejo de la
CNMC.

17.En su escrito de alegaciones a la PR, SGAE solicitd diversas pruebas
complementarias: (i) prueba testifical a autores y editoriales sobre usos comerciales
y precios aplicados cuando gestionan por si mismos sus derechos en modalidades
similares a conciertos; (ii) consulta a la Comision Europea, con arreglo al articulo
11.5 del Reglamento CE 1/2003, sobre la interpretacion del articulo 102 TFUE, y en
particular sobre distintos aspectos del analisis comparativo de tarifas realizado por
la DC y sobre la justificacion de adoptar medidas tendentes a evitar el fraude y el
impago a los autores [prueba ya solicitada en las alegaciones al PCH y rechazada
por la DC, dada la necesaria existencia de la obligacion de informar a la Comision
en el marco del art. 14.1]; (iii) prueba documental para acreditar los recursos
humanos de los que dispone la SGAE, asi como el niamero de eventos y
establecimientos a supervisar. Por Acuerdo del Consejo de 18 de junio de 2014, se
inadmitieron las pruebas solicitadas (folios 5300 a 5304).

18.Con fecha de 26 de junio de 2014, la SGAE presentd escrito al que acompafaba
Carta de la Comision Europea de 10 de octubre de 2001 en el As. COMP/C-
2/38071 VIASAT v. STIM and PRS (folios 5320 a 5332). Con fecha 27 de junio de
2014, se concedié a la parte un plazo de 10 dias naturales a efectos de que
remitiera traduccion al espafiol de tal Carta (folio 5333), la cual tuvo entrada en la
CNMC el 11 de julio de 2014 (folios 5339 a 5349).

19.Con fecha 18 de septiembre de 2014, el Consejo dictd Acuerdo por el que se
informaba a las partes de que con fecha 17 de septiembre de 2014 se habia
remitido a la Comision Europea la Propuesta de Resolucion del expediente en los
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términos en que se sefala en el articulo 11.4 del Reglamento CE 1/2003, por lo
gue, en cumplimiento del articulo 37.2.c) de la Ley 15/2007, habia quedado
suspendido el computo del plazo maximo para resolver el expediente hasta que por
la Comision Europea se diera respuesta a la informacién remitida, o transcurriera el
plazo a que hace referencia el mencionado articulo 11.4 del Reglamento CE 1/2003
(folio 5350). Transcurrido el plazo de 30 dias a que se refiere el Ultimo precepto
sefalado, por Acuerdo de 17 de octubre de 2014, el Consejo resolvio levantar la
suspension del computo del plazo maximo para resolver el expediente de
referencia, lo que se notifico a las partes (folios 5356 a 5360).

20.El Consejo terminé de deliberar y fallo el presente expediente en su reunion de 6 de
noviembre de 2014.

21.Son partes interesadas: la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) vy la
Asociacion de Promotores Musicales (APM).

HECHOS PROBADOS
1. PARTES

Las partes implicadas en el presente expediente, tal y como consta en el PCH de la DC
son las siguientes:

a) SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y EDITORES (SGAE). La SGAE es una
sociedad privada de a&mbito nacional, autorizada por el Ministerio de Cultura como
entidad de gestion de las previstas en los articulos 147 y siguientes del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante TRLPI), cuya principal
funcidn es la gestidbn colectiva de derechos de propiedad intelectual. En el
cumplimiento de sus labores de gestion, la SGAE emite licencias a los usuarios de
su repertorio, recauda los derechos generados por su explotacion comercial y los
reparte entre los autores y los editores musicales, descontados los costes derivados
de esta gestion y la parte dedicada a promocién cultural. La SGAE tiene firmados
270 convenios de representacion reciproca con 149 sociedades de gestion
extranjeras.

b) ASOCIACION DE PROMOTORES MUSICALES (APM). APM es una asociacion de
las previstas por la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho
de asociacion que agrupa a 41 empresas promotoras de conciertos con una cuota
de mercado aproximada del 80% de los conciertos de iniciativa privada celebrados
en Espafa. Conforme a los datos de la APM, el conjunto de sus socios son
responsables de unos 4.800 conciertos al afio, con una audiencia global de 7,5
millones de espectadores y un volumen de negocio que llega a los 262 millones de
euros de facturacion. El objetivo del promotor musical es organizar conciertos y
procurar que tengan el mayor éxito de publico posible. Para ello debe casar la
disponibilidad del artista con la de un local apropiado, encajar las pretensiones
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econdmicas de ambos con los ingresos previsibles de la venta de entradas,
anunciar el concierto, poner las entradas a la venta y negociar y firmar los contratos
necesarios, incluidas las licencias pertinentes (como la correspondiente a los
derechos de autor).

2. MARCO NORMATIVO

De acuerdo con la DC, el sector afectado por las conductas analizadas en este
expediente es el de la proteccion de los derechos de autor, en concreto, la gestion del
derecho de comunicacién publica de obras musicales en conciertos celebrados en
Espafia.

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
creacion de una obra literaria, artistica o cientifica. Como es sabido, los derechos de
autor en Espafia estan regulados en el TRLPI, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, normativa que regulariza, aclara y armoniza las disposiciones
legales vigentes sobre la materia.

Los derechos de explotacién, objeto de este expediente y subtipo de los derechos
patrimoniales, engloban una serie de derechos por los que el titular recibe una
remuneracién, como los de reproduccion, distribucién y comunicacion publica, entre
otros.

El presente expediente se refiere a derechos de comunicacién publica, que el articulo
20.1 del TRLPI delimita sefialando que:

“Se entendera 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 comunicacion publica, es decir, tiene la facultad de
autorizar o prohibir los actos de explotacion de su obra o prestacion protegida y exigir
una remuneracion.

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

La garantia del cobro de la remuneracion esta explicitada en el articulo 79 del TRLPI.
Asi, en este articulo se sefiala que “los empresarios de espectaculos publicos se
consideraran depositarios de la remuneracion correspondiente a los autores por la
comunicacion publica de sus obras cuando aquélla consista en una participacion
proporcional en los ingresos. Dicha remuneracion deberan tenerla semanalmente a
disposicion de los autores o0 de sus representantes”.
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El derecho de comunicacion publica de obras musicales de autores y editores no es de
gestion colectiva obligatoria, lo 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 autores o editores optan por este
segundo sistema, en principio 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.

De acuerdo con el articulo 153 del TRLPI, la gestibn de los derechos sera
encomendada por sus titulares a la entidad de gestion colectiva mediante un contrato
de duracion no superior a cinco afios indefinidamente renovables. Este articulo sefala
a su vez que la sociedad de gestion “no podra imponer como obligatoria la gestion de
todas las modalidades de explotacion ni de la totalidad de la obra o produccion futura”.
Es decir, la Ley permite que un autor pueda distribuir la gestion de sus derechos y/o de
sus obras entre SGAE y otras sociedades de gestidn extranjeras o reservarse para su
gestion individual los derechos que no son de gestion colectiva obligatoria.

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

“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 utilizacion 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 o 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 aplicacion a la gestion de
derechos relativos a las obras literarias, dramaticas, dramatico-musicales,
coreograficas o de pantomima, ni respecto de la utilizaciéon 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.”

Las funciones de mediacién y arbitraje en caso de conflictos entre usuarios y
sociedades de gestion estan encomendadas a la Comision de Propiedad Intelectual
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(CPI), que actuara unicamente previo sometimiento voluntario de las partes (articulo
158 del TRLPI).

Por tanto, si las partes no se someten a un arbitraje de la CPI, a falta de acuerdo
particular las tarifas generales previstas en el articulo 157.1.b) del TRLPI son en
principio aplicables.

No obstante, el caracter subsidiario de las tarifas generales de las entidades de gestién
ha venido siendo corregido por sucesivas sentencias del Tribunal Supremo®. El TS
precisa que las tarifas generales de las entidades de gestiébn no son de aplicacion
automatica, sino que el propio 6rgano judicial se reserva la posibilidad de no aplicarlas
en el célculo de la indemnizacion en el caso que considere que no son equitativas. A
juicio del TS los criterios de equidad no se cumplen por el mero hecho de que la
Administracion reciba sin objeciones las tarifas generales comunicadas por las
entidades de gestidon ni por la existencia de un proceso negociador previo entre las
partes, ya que la imposibilidad de llegar a un acuerdo no puede comportar
automaticamente la imposicién unilateral por las entidades de gestiéon de sus tarifas
generales.

3. FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO

3.1. Mercado de producto

Siguiendo a la DC, las conductas que se analizan en el presente expediente afectan a
las autorizaciones y a la correspondiente remuneracion derivada del derecho de
comunicacion publica de obras musicales en conciertos celebrados en Espafa. En este
mercado, los demandantes son los promotores musicales que organizan el concierto y
gue requieren de una licencia que les permita interpretar publicamente las canciones
cuyos derechos de autor estan protegidos.

No existe sustituibilidad por el lado de la demanda con otras categorias de derechos o
con otras formas de representacion, ya que los organizadores de conciertos musicales
Unicamente desean adquirir autorizaciones para que puedan interpretarse canciones y
no otro tipo de obras. Ademas, las licencias como se vera mas adelante, se conceden
Unicamente para una modalidad de explotacion y una modalidad especifica de
comunicacion publica (conciertos, bailes, radiodifusion, etc.) y no pueden ser utilizadas
para otras modalidades.

Asimismo, las diferencias de tarifas aplicadas apoyan la consideracion de distintos
mercados de producto entre las distintas modalidades de explotacion de las obras
musicales y entre las diferentes formas de comunicacion publica de las mismas.

Adicionalmente, la sustituibilidad de la oferta es muy limitada, porque las entidades de
gestion que no gestionan derechos de autor para la comunicacion publica de obras
musicales deben obtener previamente una autorizacion del Ministerio competente por

1 STS n° 55/2009 de 18 de febrero; STS n° 228/2009 de 7 de abril; STS n° 543/2010 de 15 de septiembre; STS n°
541/2010 de 13 de diciembre; y STS n°® 162/2011 de 23 de marzo.
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razon de la materia (Cultura) para iniciar esta actividad, y deben recabar de un nimero
significativo de autores la cesion de sus derechos, lo que puede conllevar un proceso
largo y costoso.

Actualmente la Unica sociedad habilitada para gestionar los derechos de autor de obras
musicales es la SGAE. Esta sociedad emite, por tanto, las licencias de uso de las obras
protegidas de los autores que le hayan confiado la gestién de sus derechos, que son
practicamente la totalidad de los autores de obras musicales, ya sea porque se lo han
encomendado expresamente a la SGAE los autores o porque la SGAE ha firmado un
convenio de representacion reciproca con la entidad de gestion extranjera que gestiona
derechos de autor de obras musicales.

A efectos de este expediente, por tanto, se considera que el mercado relevante de
producto es el de gestién de los derechos de autor para la comunicacion publica de
obras musicales en conciertos.

3.2. Mercado geografico

De acuerdo con la jurisprudencia nacional y comunitaria, con pronunciamientos previos
de las autoridades de competencia nacionales y de acuerdo con la Comunicacion de la
Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03, DOUE de 9 de diciembre de
1997), el mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion de los
servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas préximas debido, en
particular, a que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son
sensiblemente distintas a aquéllas.

En efecto, asi lo ha indicado también reiterada jurisprudencia del TJUE que ha definido
el mercado geografico como "la zona geogréafica donde se comercializa el producto en
cuestion y donde las condiciones de competencias son lo suficientemente homogéneas
como para permitir la evaluacion de la repercusion del poder econdmico de una

determinada empresa"?.

Como ya se ha indicado, la SGAE opera en el mercado de gestion de los derechos de
autor para la comunicacion publica de obras musicales en conciertos como Unica
entidad de gestion autorizada en el territorio espafiol.

A su vez, existen elementos que desincentivan la concesion de licencias para organizar
conciertos en Espafia por parte de sociedades extranjeras (aplicacion de las mismas
tarifas a autores extranjeros y transferencia a la sociedad extranjera de los ingresos por
derechos de autor generados) y de autores que deseen gestionar de forma individual

2 Entre otras, Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 6 de octubre de 1994, asunto Tetra Pak/Comisién, T-
83/91, apartado 91, confirmada en casacién por la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de noviembre de 1996,
Tetra Pak/Comision, C-333/ 94P.
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sus derechos (la reserva para la gestion individual de derechos parece que requiere
autorizacion de la SGAE y tiene un coste elevado para el autor).

Por estos motivos, las condiciones de competencia en este mercado son homogéneas
en todo el territorio nacional y distintas de las que existen en otros paises, dado el peso
gue tiene la SGAE en Espaiia.

Por tanto, las conductas investigadas se circunscriben al mercado espafiol y es éste el
mercado geografico de referencia en este expediente sancionador, sin perjuicio de lo
gue se indica infra en Fundamento de Derecho Segundo, en relacion a la
susceptibilidad de las conductas investigadas de afectar al comercio intracomunitario.

4. CONDUCTAS REALIZADAS

Teniendo en cuenta la informacién que obra en el expediente y la descrita por la DC en
los apartados (52) a (101) del PCH, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
considera acreditados los siguientes hechos:

4.1.Negociaciones APM-SGAE (2002-2006):

A iniciativa de la APM, ambas partes han participado en un largo proceso de reuniones
e intercambios de borradores con vistas a negociar ciertas condiciones que afectan a
las licencias para interpretar obras musicales en conciertos. La falta de acuerdo entre
ambas se ha concretado esencialmente en los siguientes aspectos: (i) exigencia de
obtener licencia de los derechos de autor con anterioridad a la venta de entradas, (ii)
importe de la tarifa exigida que asciende al 10% de la recaudacion (previa deduccién
del IVA) o al 9% para locales con aforo inferior a mil espectadores, y (iii) exigencia de
garantias que cubran el importe total adeudado. La falta de acuerdo generé que la APM
presentara denuncia ante el SDC, la cual ocasiond la tramitacion del expte. 2619/05, en
cuyo marco se produjo una solicitud de inicio de terminacién convencional, que no logré
acuerdo en los compromisos presentados, particularmente en materia de tarifas.
Finalmente la SGAE solicitd el sobreseimiento del expediente y presenté una nueva
propuesta de compromisos, concretados en nuevos modelos de licencia, en vigor
desde 1/10/2006.

4.2. Modelos de Licencia:

La DC describe sucintamente los tres modelos de licencia para la comunicacion publica
de obras musicales en conciertos existentes desde 2003 hasta hoy. Los modelos de
licencias posteriores a octubre de 2006 continlan manteniendo algunas clausulas de
los modelos anteriores (licencias especifica para cada espectaculo, contrasefiado de
las entradas, facultades de comprobacion de asistentes por parte de la SGAE, plazo
maximo para que el promotor entregue en la SGAE la documentacion del concierto y el
importe de los derechos de autor), pero también una serie de modificaciones para
atender a las demandas de APM: (i) posibilidad de revocacion de la licencia en ciertos
plazos si ésta se obtiene de otra fuente, (ii) indicacion por la SGAE a otra entidad de
gestion [extranjera] designada por el promotor de que la SGAE no tiene inconveniente
en que la segunda entidad autorice la comunicacion publica; (iii) reducciones de la
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tarifa para locales con menor aforo, y regulacion de las invitaciones; (iv) posible acceso
desde las oficinas de la SGAE al repertorio de las obras que van a ser ejecutadas
publicamente; y (v) exencién de fianza a los promotores que cumplan alguna de las
siguientes condiciones: que tengan tres aflos de antigiedad sin conflictos de pago, o
gue el promotor sea de reconocida solvencia.

4.3. Convenios con operadores de ticketing:

En los convenios de SGAE con los distribuidores de entradas se les exige, antes de
poner a la venta las entradas, la constatacion de que los promotores disponen de la
correspondiente licencia otorgada por la SGAE. Se exime de fianza a los promotores
musicales que autorizan a los operadores de ticketing a retener el importe recaudado
en concepto de derechos de autor.

4.4. Tarifas aplicadas:

La tarifa general aplicada por la SGAE para remunerar los derechos de autor en la
celebracion de conciertos musicales es del 10% del producto de taquilla (previa
deduccion del IVA) o del 9% en locales con aforo inferior a mil plazas. Conforme a la
comparativa europea realizada por la DC, el 6rgano de instrucciébn considera que
catorce paises tienen tarifas mas reducidas que SGAE y que Unicamente en tres
paises la tarifa aplicada por la entidad correspondiente es superior al 10% de la
recaudacion, aunque soélo en algunos supuestos (Polonia, Francia, e Italia; asimismo,
en Austria la tarifa para espectaculos con baile también resulta superior a la de la
SGAE). En tres paises (Portugal, Eslovenia y Hungria) las tarifas existentes son
similares a las aplicadas por SGAE. También son notablemente inferiores las tarifas
aplicadas por las dos sociedades norteamericanas correspondientes. Por otra parte, la
entidad homodloga de Reino Unido, que aplica una tarifa del 3%, recibe el 40% del
importe total transferido por la SGAE a las entidades de gestion de la UE con motivo de
los convenios de representacion reciproca.

4.5. Licencias de derechos de comunicacion publica de autores para conciertos
musicales emitidas en Espania.

Conforme datos de la SGAE, practicamente el 100% de los conciertos celebrados en
Espafa han obtenido licencia de esa entidad. No obstante, en el periodo 2009-2012 un
numero muy residual de conciertos (once) se han celebrado obteniendo la licencia de
derechos de autor de entidades extranjeras y en un caso del propio autor (folios 3460 a
3461).

4.6. Convenios de representacioén reciproca:

Los convenios de representacion reciproca con entidades de gestion extranjeras (la
SGAE tiene suscritos 270 convenios de representacion reciproca con 149 entidades de
gestion extranjeras) prevén que cada sociedad aplicara a los trabajos del repertorio de
la otra sociedad las mismas tarifas, métodos y medios de obtencion y distribucién de
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los ingresos que los aplicados a los trabajos de su propio repertorio. Los ingresos
correspondientes a los derechos de autor recaudados por cada entidad son
transferidos a la sociedad de la que son miembros los autores, previa deduccion por
parte de la sociedad que ha emitido la licencia de los gastos de recaudacién y gestion,
asi como de los gastos destinados a financiar las actividades de promocion y
asistenciales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013, de 4
de junio de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determindé el 7 de octubre de
2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC. Segun la disposicion
adicional segunda de la misma Ley “las referencias que la legislacion vigente contiene
a la Comision Nacional de la Competencia [...] se entenderan realizadas a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia [...]" y “Las referencias que la Ley 15/2007,
de 3 de julio, contiene a la Direccion de Investigacion de la Comision Nacional de
Competencia se entenderan realizadas a la Direccion de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia”.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, a la CNMC compete
“aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que
supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la misma ley
atribuye al Consejo la funcion de “resolver los procedimientos sancionadores previstos
en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la
CNMC aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de
Competencia conocerd de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley
15/2007, de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO.- OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

En el presente expediente sancionador este Consejo debe resolver, sobre la base de la
instruccion realizada por la DC -que se recoge en el Informe y Propuesta de
Resolucién- si las conductas investigadas constituyen practicas anticompetitivas,
vetadas por la LDC y el TFUE, consistentes en la aplicacion de tarifas no equitativas y
excesivas en las licencias concedidas por la SGAE para la comunicacion publica de las
obras musicales protegidas por derechos de autor en conciertos celebrados en Espafa.

La DC entiende que las practicas acreditadas en el PCH constituyen una infraccion
Gnica y continuada de abuso de posicion de dominio, tipificada en el articulo 2 LDC y
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en el articulo 102 TFUE, que comenz0, conforme a los datos del expediente
S/0460/13, al menos en el afio 2002 y que perdura en la actualidad.

La DC considera que el efecto abusivo de la aplicacion de este tipo de tarifas en
Espafia se ha visto reforzado por su confluencia con otras practicas restrictivas de la
competencia en el marco de una estrategia abusiva de caracter mas amplio, como la
imposicién por parte de la SGAE de la obligacion de obtener la licencia de derechos de
autor con anterioridad a la venta de las entradas, la exigencia de fianzas
desproporcionadas a los promotores de conciertos y el requisito de que los
distribuidores de entradas retengan y liquiden el importe adeudado a la SGAE para
gue el promotor poder acogerse a la exencion de fianza.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, se trata en el presente
expediente de practicas realizadas durante la vigencia de la Ley 16/1989 y de la LDC y
ambas leyes (articulos 6 y 2, en cada caso) prohiben la explotacion abusiva por una o
varias empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

Asi pues, como esta Sala de Competencia ha tenido ya ocasion de sefalar
(recientemente, en la Resolucion de 22 de septiembre de 2014, Expte. S/0428/12
Palés), reiterando el criterio del extinto Consejo de la CNC que comparte plenamente,
resultaria indiferente aplicar uno u otro precepto legal debiendo optarse por una de las
dos leyes si bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 128 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun, debera ser aquélla que sea mas beneficiosa para
el infractor en el caso concreto, conforme a los principios de irretroactividad de la
norma sancionadora mas desfavorable y de retroactividad de la méas favorable.

Atendiendo al sistema de graduacion de las infracciones, inexistente en la legislacion
anterior, al 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 a la reduccién
de los plazos de prescripcion para algunas de las conductas tipificadas, el Consejo
considera también en el presente expediente que el régimen sancionador disefiado por
la Ley 15/2007 es, globalmente, mas favorable, siendo por tanto ésta la norma de
aplicacion en este caso.

Esta condicion mas favorable de la aplicacion de la Ley 15/2007 ha sido reconocida en
anteriores ocasiones por el Consejo de la CNC®y de la CNMC (la citada Resolucién de
22 de septiembre de 2014, Expte. S/0428/12 Palés) y por la Audiencia Nacional, que en
su reciente Sentencia de 2 de abril de 2014 (recurso 194/2011, de L"OREAL ESPANA
S.A.y L'OREAL S.A)), ha sefialado lo siguiente:

“En el siguiente motivo afirma la actora que la CNC ha realizado una indebida
aplicacion retroactiva de la Ley 15/2007. Frente a ello conviene destacar que la
conducta imputada se habria iniciado el 8 de febrero de 1989, se habria prolongado
durante la vigencia de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y

% Entre las mas recientes, resoluciones del Consejo de la CNC de 23 de febrero de 2012, Expte. S/0244/10,
NAVIERAS BALEARES y de 15 de octubre de 2012, Expte. S/0318/10, Exportacion de sobres.
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habria continuado bajo la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de Defensa de la
Competencia, que entro en vigor el 1 de septiembre de 2007, hasta el 28 de febrero de
2008.

Puesto que la incoacion del expediente se produjo el 16 de junio de 2008, su
tramitacion se ha realizado conforme a las normas procesales de la Ley 15/2007, pues
asi resulta, sensu contrario, de lo establecido en la Disposicién Transitoria Primera del
citado texto legal, en el que se sefiala 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.”

Pero en cuanto al derecho material, debe sefialare que sin perjuicio de que la conducta
regulada por el articulo 1 de ambas leyes sea idéntica, lo cierto es que el régimen
sancionador disefiado por la Ley 15/2007, es, desde un punto de vista global, mas
favorable a los infractores que el contemplado por la anterior Ley 16/1989. Asi resulta,
entre otros elementos de juicio, del sistema de graduacion de las infracciones
inexistente en la legislacion anterior, del establecimiento de topes maximos al importe
de algunas sanciones de cuantia inferior al general previsto por el articulo 10 de la Ley
16/1989, de la reduccién de los plazos de prescripcion para algunas de las conductas
tipificadas o de la especialmente destacable en este supuesto la posibilidad, comin a
todos los que hayan participado en un cartel, de solicitar la exencion o reduccion de la
sancion.

Por tanto, como quiera que ambas leyes sancionaban exactamente las mismas
conductas, el tratamiento de éstas es idéntico asi como la cuantificacion de la multa,
pues en ambas se sefiala que la cuantia podra ser incrementada hasta el 10% del
volumen de ventas correspondiente al ejercicio econdémico inmediato anterior a la
resolucion del Tribunal, no se puede afirmar que la nueva Ley sea mas perjudicial para
la actora que la antigua”.

Por tanto, la alegacién formulada por la SGAE relativa a que la CNMC deberia aplicar
la norma mas favorable que, segun la SGAE, a efectos de importes de sanciones, es la
Ley 16/1989, no puede ser aceptada. Otra cuestidén diferente es que, para el caso de
las asociaciones sin cifra de negocios, la Autoridad de competencia ha venido
sefialando® que la normativa de aplicacion, a efectos del célculo de una eventual
sancion econdmica, sea la Ley 16/1989, en virtud del limite maximo de la sancion
econOmica a las asociaciones que se establecia en el articulo 10 de dicha Ley
(901.518,16 euros), en la medida en que las asociaciones son operadores econémicos
sin cifra de negocios.

* Entre otras, Resoluciones del Consejo de la CNC de 12 de noviembre de 2009, Expte. S/0037/08 Compafiias de
Seguro Decenal; de 21 de enero de 20010, Expte. S/0085/08 Fabricantes de Gel; de 12 de abril de 2010, Expte.
S/0059/08 ANAGRUAL; de 17 de mayo de 2010, Expte. S/0106/08 Almacenes de Hierro; de 24 de junio de 2011,
Expte. S/0185/09 Bombas de Fluidos y de 28 de febrero de 2013, Expte. S/0342/11 Espuma de Poliuretano, asi
como Resolucién del Consejo de la CNMC de 22 de septiembre de 2014 (S/0428/12 PALES).
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Por otra parte, el articulo 3 del Reglamento CE 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacidon de los actuales articulos 101 y 102 del TFUE, dispone
gue las Autoridades Nacionales de Competencia cuando juzguen una conducta que
pueda afectar a los intercambios entre los Estados miembros, estan obligadas a aplicar
también la correspondiente norma comunitaria, en este caso el articulo 102 del TFUE.

La Sala de Competencia coincide con el analisis de la DC en que las conductas
investigadas son efectivamente susceptibles de afectar de modo apreciable al comercio
intracomunitario, dado que la SGAE puede representar a ciudadanos de otros Estados
miembros (a través de contratos de representacion reciproca establecidos con
entidades de gestion extranjeras), y cualquier promotor comunitario que opere en
territorio espafiol y precise de autorizacion comunicacion publica de obras musicales en
conciertos, debera negociar con la SGAE o, en su caso, en la practica con caracter
residual, con los propios autores individualmente. La conducta de la SGAE, por ultimo,
afecta a todo el territorio nacional y éste es una parte sustancial del territorio de la
Union Europea.

EN efecto, la autoridad de competencia espafiola 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 Resolucién 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 TICE ha
establecido de forma reiterada y constante que el territorio de un Estado miembro es
una parte sustancial del mercado comun (entre otras, STICE 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
demas de la propia praxis del TDC (Resolucion de 27 de julio de 2000, Expte 465/99,
Propiedad Intelectual Audiovisual)'. Ese mismo analisis se recoge de forma analoga
mas recientemente en Resolucibn de la CNC de 26 de agosto de 2013
(S/0360/AGEDI).

Las conductas de SGAE, que afectan a todo el territorio espafiol y a ciudadanos y
productores comunitarios asi como a empresarios comunitarios asentados en Espafia,
tienen aptitud para afectar de manera apreciable a los intercambios comunitarios. Se
cumplen en definitiva los criterios de posible afectacion al comercio entre Estados
miembros desarrollados en la Comunicacion de la Comision Europea de directrices
relativas al concepto de efecto sobre el comercio intracomunitario o que, de acuerdo
con el Reglamento 1/2003, obliga a la aplicacién del articulo 102 del TFUE en el
presente expediente.

TERCERO.- VALORACION JURIDICA DEL ORGANO INSTRUCTOR

Finalizada la instruccion del expediente, en base al articulo 50.4 de la LDC, la DC ha
propuesto al Consejo lo siguiente:
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“PRIMERO: Que se declare la existencia de una infraccién Gnica y continuada
del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y
del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, derivada
de la aplicacion de tarifas inequitativas y excesivas en las licencias concedidas
para la comunicacion publica de las obras musicales protegidas por derechos de
autor en conciertos celebrados en Espafia, cuyo efecto abusivo se ha visto
reforzado por su confluencia con otras practicas restrictivas de la competencia
en el marco de una estrategia abusiva comun, consistentes en la imposicién por
SGAE de la obligacion de obtener la licencia de derechos de autor con
anterioridad a la venta de las entradas, la exigencia de fianzas
desproporcionadas a los promotores de conciertos y la obligacién de que los
operadores de ticketing retengan Yy liquiden el importe adeudado a SGAE para
poder acogerse a la exencion de fianza.

SEGUNDO. Que se declare responsable de dicha infraccion a SOCIEDAD
GENERAL DE AUTORES Y EDITORES

TERCERO: Que la conducta anteriormente citada se tipifique, a los efectos de
determinacién de la sancién a imponer, como infraccion muy grave del articulo
62.4.b) de la LDC.

CUARTO: Que se imponga la sancion prevista en el articulo 63 de la LDC o, en
su caso, el articulo 10.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, teniendo en cuenta los criterios para la determinacién de la
sancion previstos en el articulo 64 de la LDC o, en su caso, en el articulo 10.2 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

QUINTO: Que se adopten los demas pronunciamientos a los que se refiere el
articulo 53 de la LDC en la medida que resulten pertinentes”.

La DC considera acreditado que las condiciones exigidas por la SGAE a los promotores
para la obtencidon de licencias para ejecutar publicamente obras musicales en
conciertos celebrados en Espafia son no equitativas por excesivas y constituyen un
abuso de posicion de dominio en el sentido de los articulos 2 de la LDC y 102 del
TFUE. Asimismo, el 6rgano instructor estima que otras condiciones impuestas
directamente a los promotores y en sus relaciones con los distribuidores de entradas
constituyen practicas restrictivas de la competencia que contribuyen a ese abuso.

CUARTO.- ALEGACIONES PRESENTADAS A LA PROPUESTA DE RESOLUCION

Este Consejo comparte la amplia respuesta dada por la DC a las alegaciones
formuladas por la SGAE al PCH, y que se detalla en los apartados 49 a 142 de la
Propuesta de Resolucién (folios 4974 a 4987). Las alegaciones de SGAE a la PR, de
23 de abril de 2014 (folios 5078 a 5103), reiteran la mayoria de las consideraciones
contenidas en las previas alegaciones al PCH, si bien se extienden en algunos
aspectos que a continuacion son contestados por esta Sala del Consejo de la CNMC.

4.1. Sobre la existencia de tarifas no equitativas:
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Las alegaciones de la SGAE sefialan fundamentalmente el incumplimiento por parte de
la DC tanto del mandato de la Audiencia Nacional en su sentencia de 6 de abril de
2009, que ordenaba investigar si las tarifas de la SGAE son inequitativas de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justica en los asuntos Tournier y
Lucazeau®, como la propia jurisprudencia derivada de tales sentencias. La esencia del
argumento de SGAE radica en considerar que en el presente caso las tarifas aplicadas
por SGAE no son “notablemente mas elevadas que en los restantes Estados
miembros”, puesto que “existen tarifas similares e incluso superiores”. La SGAE
reafirma su argumento seflalando que para determinar cuando una tarifa es
“notablemente mas alta” que en los restantes Estados miembros”, hay que valorar que
las sentencias citadas (particularmente Tournier) respondian a casos en los que las
remuneraciones cuestionadas eran varias veces superiores a las aplicadas en los
restantes Estados miembros. Asimismo, la SGAE critica la comparativa realizada por la
DC por su caracter incompleto (faltan Estados miembros: Chipre, Malta, Croacia y
Letonia) y erréneo (se incluye el analisis de las tarifas de Estados Unidos, que no es
Estado miembro de la UE).

Por ultimo, la SGAE reprocha la especial atencion dedicada por la DC a las tarifas
aplicadas por las entidades de gestién de Reino Unido (PRS) y de los Estado Unidos,
considerando que se trata de una seleccion arbitraria de las tarifas mas bajas, que
incumple la jurisprudencia europea en la materia, al incluir en el analisis a un pais no
miembro de la Unién Europea.

Respuesta de la Sala de Competencia:

En primer lugar esta Sala debe sefalar que, de los Estados miembros no incluidos en
la tabla elaborada por la DC que cita la SGAE, solo la recientemente adherida Croacia
aplica tarifas iguales a la prevista por la SGAE para aforos superiores a mil
espectadores (10%), siendo las de los otros tres Estados miembros mencionados
claramente inferiores, por lo que la alegacion emitida no desvirtia las conclusiones
alcanzadas por la DC.

Asimismo, la Sala de Competencia debe rechazar la critica expuesta por la SGAE en
sus alegaciones respecto a la correccion del método de comparacion de tarifas
desarrollado por la DC. La DC realiza un analisis de las tarifas aplicadas por las
entidades de gestidn correspondientes de veintidés estados miembros sobre bases
homogéneas, al efecto de compararlas con las aplicadas por la SGAE y concluye que
las entidades de catorce de esos veintidos Estados miembros (casi un 64% del total)
aplican tarifas mas reducidas que la SGAE, siendo las tarifas aplicadas por cuatro de
dichos estados sustancialmente inferiores. Ese porcentaje de Estados miembros con
tarifas claramente inferiores a las aplicadas por la SGAE se eleva a un 73% si se toma
en consideracion los datos de los Estados miembros no incluidos en la tabla elaborada
por la DC (Luxemburgo y los ya citados Chipre, Malta, Letonia y Croacia).

La jurisprudencia mas reciente del TJUE ha avalado que ese analisis comparado debe
realizarse sobre bases homogéneas con el objetivo de determinar si las tarifas

® Sentencias del TIUE de 13 de julio de 1989.
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analizadas son notablemente superiores a las tarifas que se aplican en los restantes
Estados miembros, haciendo el Tribunal de Justicia referencia al nivel de tarifas que
prevalece en los deméas Estados miembros®. De la jurisprudencia comunitaria en la
materia no puede colegirse, como pretende la SGAE en una interpretacion puramente
geografica y formalista, que una tarifa solo pueda ser considerada excesiva cuando sea
notablemente superior a la de los veintisiete restantes Estados miembros o una amplia
mayoria de los mismos y que, por el contrario, no lo sea cuando existan tarifas
similares e incluso superiores en una minoria de Estados, sino que el analisis del
caracter excesivo de la tarifa debe atender a la situacion existente en los restantes
Estados miembros y al contexto juridico y econdmico en el que se desarrolla la
conducta. La comparativa realizada por la DC pone de manifiesto, como se detalla a
continuacién en el Fundamento de Derecho Quinto, que existe una amplia mayoria de
Estados miembros (un 73% de los mismos) en la que las tarifas aplicadas son
inferiores a las aplicadas por la SGAE.

Respecto a la alegada arbitraria seleccion del caso inglés y erroneo analisis del caso
norteamericano, efectivamente, la DC analiza con detalle el caso de las tarifas aplicada
por la entidad de Reino Unido y el de las tarifas establecidas por las entidades
norteamericanas. Este Sala, sin embargo, no comparte los razonamientos expuestos
por la SGAE al respecto. Por el contrario, coincide con la valoracion de la DC de que
los paises indicados se diferencian cualitativamente del resto y exigen una analisis
especifico debido al elemento objetivo diferenciador de que constituyen el destino
fundamental de los ingresos repartidos por la SGAE a las sociedades con las que tiene
convenios de representacion reciproca para remunerar los derechos de autor derivados
del uso en conciertos celebrados en Espafia del repertorio gestionado por las entidades
extranjeras. Efectivamente, conforme a la informacion obrante en el expediente (folios
3935 y 4443), del total de ingresos distribuidos por la SGAE a sociedades extranjeras,
el 43% corresponde a las sociedades norteamericanas y el 19% a la de Reino Unido,
siendo las siguientes comparativamente distantes (Francia, 6%, Italia, 6%, Alemania,
3% y Suecia, 3%). A su vez, tomando como referencia exclusivamente el importe
transferido por la SGAE a las entidades de gestion europeas, los ingresos repartidos a
la sociedad britanica en virtud de los convenios de reciprocidad alcanzan el 40% del
total. La exigencia de una comparacion sobre bases homogéneas, requerida por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, obliga a no obviar estos datos en el analisis.

Esa especial cualificacién del caso britanico, por su relevancia, se refleja ademas en el
propio comportamiento diferenciado de la SGAE en este mismo mercado. Asi, segun
los datos suministrados por la SGAE (folios 4569 a 4571), los gastos de gestion que se
aplican a las sociedades extranjeras con las que mantiene convenios de representacion
reciproca son los mismos que se deducen de los importes transferidos a los autores
miembros de la SGAE (9%), a excepcion de los aplicados a la sociedad de gestion
colectiva de derechos de autor de Reino Unido. En virtud de los acuerdos alcanzados
con PRS, en los denominados grandes conciertos (recaudacion superior a 120.202
euros) el importe retenido por gastos de gestion es del 5,55%.

® El TIUE se ha referido expresamente en este contexto a “situacion que prevalezca en los demas Estados
miembros” (sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014, asunto C-351/12, § 87)
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4.2. Sobre la Carta de la Comisiéon europea de 2001

Con posterioridad a la adopcion por la DC de la propuesta de resolucion, con fecha de
26 de junio de 2014, la SGAE presentd escrito al que acompafaba Carta de la
Comision Europea de 10 de octubre de 2001 en el Asunto COMP/C-2/38071 VIASAT v.
STIM and PRS. La SGAE defiende que tal documento “constata que la aplicacion de
tarifas del pais de destino no infringe las normas de competencia”. Ello, siempre seguin
la SGAE, contradice la consideracion de la DC de que el principio de la aplicacion de
las tarifas del pais de destino incluido en los convenios de reciprocidad de la SGAE
refuerza el caracter no equitativo de las tarifas.

Contestacion de la Sala de Competencia:

De acuerdo con la documentacion integrada en el expediente, esta Sala de
Competencia debe precisar que la “carta de posicién” de la Comision europea de 2001,
aportada por la SGAE, Unicamente sefiala que, “a la vista de las escasas evidencias y
pruebas aportadas”, (1) no es posible concluir que las entidades de gestion afectadas,
sueca Yy britanica, hayan incurrido en conducta colusoria constitutiva de infraccion del
[entonces] articulo 81 TCE; (2) la aplicacion a la entidad de radiodifusion que formula la
consulta previa de las tarifas por derechos de propiedad intelectual del pais donde
residen los destinatarios de la emisién de TV por cable o satélite no supone, per se,
una infraccion de la competencia; (3) respecto de un posible abuso de posicion de
dominio de la entidad de gestion ubicada en el pais donde se recibe la emisién y cuyas
tarifas (mas elevadas) se aplican, habra que atender a las posibles diferencias
objetivas y relevantes entre la gestion de derechos de propiedad intelectual en el pais
emisor y el pais receptor de la emision, que pueden justificar esa diferencia de tarifas
(tipo de servicio que se provee, tipo de costes que se soportan por la entidad de
gestion).

La documentacién aportada por la SGAE, por tanto, al contrario de lo sefialado por esa
entidad, no supone un refrendo automatico por las autoridades comunitarias de la
competencia de que la aplicacion de tarifas del pais de destino no infrinja la normativa
antitrust en ningun caso. Por otro lado, en el presente expediente la SGAE no ha
realizado la justificacién requerida por la Comisién en la Carta de posicién resefiada,
respecto a la diferencia de importe de las tarifas aplicadas en Espafia por comparacion
bien con las tarifas de la sociedad extranjera a la que mayoritariamente se transfieren
los ingresos en concepto de derechos de autor generados por las licencias que ha
concedido la SGAE en base al repertorio de la entidad extranjera o bien con las de
otras entidades con tarifas también inferiores.

Efectivamente, en la repetidamente mencionada Carta de la Comision Europea se
sefiala que “[...] la Comision subraya que las posiciones expresadas en la presente
carta se basan estrictamente y se limitan a las anteriores alegaciones. No pretenden
anticipar en este contexto la evaluacién de ninguna tarifa que pudiera definirse en
adelante por la PRS, ni anticipan ninguna valoracion sobre si la tarifa cobrada por la
PRS, aun basada en las tarifas suecas, pueda efectivamente reflejar diferencias en el
tipo o la calidad del servicios proporcionado por la PRS y STIM respectivamente, ni
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sobre el coste que las dos diferentes sociedades deben soportar para poder prestar
dichos servicios” [subrayado afadido].

Asimismo, la Comision europea alude en su mismo escrito a la sentencia del TJUE de
13 de julio de 1989 (Tournier), citando expresamente el siguiente parrafo “Distinta seria
la apreciacion si la sociedad de derechos de propiedad intelectual en cuestidon pudiese
justificar semejante diferencia basandose en la existencia de divergencias objetivas y
pertinentes entre la gestion de los derechos de propiedad intelectual en el Estado
miembro de que se trate y la que se lleva a cabo en los restantes Estados miembros”
[subrayado afadido].

QUINTO.- VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA DEL CONSEJO SOBRE
LA ACREDITACION DE LA INFRACCION

La LDC, al igual que el articulo 102 del TFUE, no prohibe la posiciébn dominante, pero
si la utilizacion de dicha posicion para imponer condiciones comerciales y obtener
ventajas que no se alcanzarian en el caso de una competencia practicable y
suficientemente efectiva [vid, sentencias del TJUE de 3 de julio de 1991,
AKZO/Comisién (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 posicibn de dominio de la empresa o
empresas en el mercado relevante.

5.1. Posicién de la SGAE en el mercado relevante

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

Pese a que la normativa nacional y la comunitaria no definen lo que debe entenderse
por posicion de dominio, de acuerdo con la jurisprudencia 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, Asunto 27/76, United Brands Company y United Brands
Continentaal BV v 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 y 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 la
gestion del derecho de comunicacion publica de obras musicales en conciertos
celebrados en Espafa.
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El Consejo coincide con la DC en que la SGAE goza de posiciéon de dominio, de una
situacion de monopolio de hecho’, en el mercado de gestion de derechos de autor para
poder utilizar las obras musicales protegidas en conciertos celebrados en Espafia.
Dado que las distintas entidades de gestion autorizadas en Espafa gestionan derechos
de colectivos y repertorios diferentes, y no intercambiables o sustitutivos, tienen plena
independencia y por tanto, no se producen presiones competitivas entre ellas, ya que
no compiten entre si®.

Hay que tener en cuenta, ademds, la existencia de barreras adicionales a la
competencia. La SGAE es, por una parte, la Unica entidad autorizada por el Ministerio
de Cultura en el &mbito de los derechos de autor para obras musicales y, por otra, Si
bien la gestion de este derecho no es obligatoria sino que deben cederlo expresamente
los autores, tanto la practica de la SGAE —que incentiva la cesiéon total- como las
dificultades que entrafia la gestion directa por los autores, hacen que un porcentaje
muy elevado de éstos cesidn total de sus derechos a esta entidad.

Por otro lado, la SGAE representa en Espafia los derechos de autores extranjeros a
través de los convenios de representacion reciproca firmados con entidades de gestion
colectiva extranjeras. Las clausulas de exclusividad, que inicialmente se incluian en
estos convenios, han posibilitado que la SGAE disfrute de una posicion monopolistica
en el mercado analizado. Actualmente estos convenios ya no recogen clausulas que
expresamente impidan a unas sociedades conceder licencias en los territorios de otras
sociedades, ni limitar la afiliacién de autores miembros de otras sociedades. Por tanto,
las sociedades de gestion de derechos de autor extranjeras podrian, en principio, ser
potenciales competidoras de la SGAE. La supresion de las clausulas que confinaban a
cada sociedad de gestion a operar solamente en su territorio nacional, sin embargo, no
ha dado lugar a ningin cambio significativo en el comportamiento de estas entidades.
Ello se debe a que existen otras clausulas en los convenios de representacion
reciproca que desincentivan la competencia entre las sociedades de gestion. A los
efectos de este expediente, dado que la SGAE aplica a los autores extranjeros que
representa las mismas tarifas que aplica a sus propios miembros y que transfiere a la
sociedad extranjera los ingresos en concepto de derechos de autor generados por las
licencias que ha concedido (descontados los gastos de gestibn y asistenciales),
ninguna sociedad extranjera que tenga tarifas establecidas por debajo de las fijadas por
SGAE tendrd incentivos para conceder directamente licencias de su propio repertorio
en Espana.

Al analisis realizado por la DC en su PCH (recogidos en los parrafos 115 a 130 de la
PR) se une la constatacion de que la practica totalidad de las licencias para los
conciertos celebrados en Espafa han sido emitidas por la SGAE (folio 1556). Esa
posicion de dominio se concreta en que la SGAE cuenta con una independencia

" EI TIUE utiliza la expresion de monopolio de hecho para situaciones equivalentes. Vid. STJUE de 11 de diciembre
de 2008, (asunto C-52/07).
8 Vid. Resolucion TDC, Expte. R. 686/06, Artistas Intérpretes o Ejecutantes.
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manifiesta a la hora de fijar y aplicar efectivamente las tarifas de este derecho de
comunicacion publica en Espafa.

Una vez constatada la existencia de posicion de dominio por parte de la SGAE, es
necesario evaluar si ha existido un abuso de la misma para tipificar la conducta en el
marco del articulo 2 de la LDC y articulo 102 del TFUE.

En particular, es preciso determinar si la SGAE ha fijado tarifas no equitativas, por su
caracter excesivo, a los promotores de conciertos para el otorgamiento de licencias
para la comunicacion publica de obras musicales en dichos eventos.

5.2. El sistema de tarifas de SGAE en el mercado de gestion de los derechos de
autor para la ejecucién publica de obras musicales en conciertos.

El TRLPI confiere a las entidades de gestiébn un amplio margen de actuaciéon 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, la Autoridad de Competencia esparfiola en sus resoluciones ha sentado
criterios, rotundamente 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
gestion, en este caso a la SGAE, de no aplicar tarifas que, por no equitativas o
discriminatorias, constituyan un abuso sancionable por la LDC.

El caracter abusivo de una tarifa vendra dado por la relacion de equidad o falta de
equidad que exista entre dicha tarifa y el valor que el bien o servicio al que remunera
dicha tarifa otorga al producto final (Resolucion de la CNC de 19 de diciembre de 2011,
Expte. S/0208/09 AISGE CINES). De tal modo, seria abusivo exigir un precio excesivo,
en el sentido de que éste careciera de “relacion razonable con el valor econémico de la
prestacion realizada” [SSTJUE de 11 de diciembre de 2008, (asunto C-52/07) y de 27
de febrero de 2014 (asunto C-351/12)].

Corresponde, por tanto, analizar si las tarifas aplicadas por la SGAE, como
contrapartida debida y legitima por la utilizacion de obras musicales protegidas por
derechos de propiedad intelectual con la finalidad de su ejecucidon en conciertos
celebrados en Espafia, presentan en cuanto a su importe una relacién razonable con el
valor econémico de la prestacion realizada.

En los hechos acreditados se recoge que la tarifa general aplicada por la SGAE para
remunerar los derechos de autor en la celebracién de conciertos musicales es el 10%
del producto de taquilla (previa deduccion del IVA) y el 9% para el caso de aforos
inferiores a mil espectadores. Segun indico la SGAE en octubre de 2005, esta tarifa se
lleva aplicando mas de quince afos (folio 395), por lo que actualmente la tarifa no
habria variado desde hace mas de 23 afios. Segun la APM la misma tarifa se viene
aplicando desde antes de que iniciaran sus actividades como promotores los asociados
de APM (folios 434 a 435).
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Como condiciones adicionales a esa tarifa general resulta relevante mencionar que las
invitaciones que reunan los requisitos sefialados en la licencia (autorizadas por la
SGAE con unos maximos en funcion del aforo), no computaran para el célculo de los
derechos de autor®. La SGAE aplicar4 una reduccién del 10% de la tarifa (lo que
implica una tarifa del 9% de la recaudacién por venta de entradas) a los conciertos
cuyo aforo no supere las mil localidades, segun los modelos de licencia remitidos a
partir de octubre de 2006™°. Asimismo, tanto en la tarifa general de la SGAE como en
los actuales modelos de licencia se establece que, si el organizador del concierto utiliza
entradas sin contrasefiado o sin control especifico de asistentes, la tarifa
correspondiente se aplicara sobre el resultado de multiplicar el precio més elevado de
entrada al acto por el aforo donde se lleva a cabo el mismo.

Es un criterio ampliamente asentado el que, al efecto de valorar el caracter excesivo o
no de una tarifa, puede acudirse a la comparacion (i) con las tarifas de entidades de
gestion homaologas en otros Estados, (ii) con las de otras entidades nacionales con las
gue se presenten elementos comunes (Resolucion TDC de 27 de julio de 2000, Expte.
465/99 Propiedad Intelectual Audiovisual) y, en su caso, (iii) con el precio pactado en
acuerdos celebrados por la entidad en cuestion con usuarios equivalentes (Resolucion
CNC de 4 de febrero de 2008, Expte. R 714/07, Tele5/AIE). En el caso objeto de este
expediente, por las particularidades del mercado afectado (condiciones estructurales
del mercado objeto de este expediente y caracter inelastico de la demanda a las
variaciones de precios), coincide este Consejo con la DC en que un método de
comparacién apropiado consiste en contrastar, sobre una base homogénea, con las
tarifas (porcentaje de los ingresos brutos de taquilla), aplicadas por otras entidades de
gestion extranjeras homologas para remunerar los derechos de autor en el marco de la
ejecucion de obras musicales en conciertos.

Como se refleja en la tabla elaborada por la DC (folio 5254), catorce Estados
miembros™! aplican tarifas méas reducidas que la SGAE. En particular, Reino Unido
tiene tarifas del 3% de los ingresos brutos de taquilla'?; Dinamarca, tramos entre 2,42%
y 5,25% de los ingresos de taquilla; Lituania, tramos desde el 3,5% al 6% del producto
de taquilla; Suecia, entre el 3,1% y el 55% en funcion del nimero de asistentes;
Alemania, entre el 5 y el 7,65% segun el nimero de asistentes; Holanda, entre el 3% y
el 7% en funcion del peso del repertorio protegido sobre el total del repertorio; Irlanda,
entre el 3% y el 6% de los ingresos netos. En los casos sefialados, excepto en Irlanda,
la tarifa se aplica sobre los ingresos brutos de taquilla.

En otros paises el calculo de la tarifa es mas complejo, utilizandose una férmula que
consiste en multiplicar un factor en funcién de la capacidad del local por el precio medio
de entrada (Eslovaquia), o estableciendo tarifas fijas minimas y un porcentaje sobre los
ingresos obtenidos (Finlandia). Sin embargo, segun la tabla elaborada por la DC, que

? Habitualmente clausula tercera o cuarta de los modelos de licencia (folios 3465 a 3512)

19 clausula cuarta de los modelos de licencia (folios 3479 a 3472 y 3499 a 3512)

1 Alemania, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Eslovaquia, Estonia, Finlandia, Holanda, Hungria, Irlanda (sobre ingresos
netos), Lituania, Reino Unido, Rumania, y Suecia.

12 Segun su pagina web, incorporada al expediente (folios 4523 a 4526) estos ingresos brutos comprenden la
recaudacioén de taquilla menos el IVA
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sefala ejemplos practicos en cada uno de estos casos, el resultado a pagar por el
promotor es muy inferior al que debe abonarse a la SGAE en Espania.

La DC concluye en su analisis que solo en tres paises la tarifa es superior al 10%:
Polonia donde puede llegar al 12% en determinados casos, Francia donde el importe
cobrado es el 8,8% de los ingresos de taquilla, pero se cobra un 4,4% adicional por
ingresos anexos (consumiciones, merchandising, etc.); e Italia donde se cobra el 10%
del producto de taquilla y de los ingresos publicitarios. En Austria la tarifa para el caso
especifico de espectaculos con baile también resulta superior a la de la SGAE.

No obstante, esta Sala de Competencia considera necesario destacar que, incluso en
estos casos sefalados por la DC, las tarifas no son claramente superiores a las
aplicadas por la SGAE, asi en Polonia las mismas alcanzan el 8% en el caso de los
promotores habituales y asimismo se aplica un amplio escalado del 2 al 12% en funcion
de las obras protegidas. A su vez, en el caso francés, el 4,4% adicional cobrado por
ingresos anexos podra dar resultados diferentes en el importe final de la tarifa que, en
los supuestos donde no se produzcan tales ingresos anexos, resultara inferior al 9%-
10% aplicado por la SGAE.

Finalmente, dentro del ambito europeo, en tres paises (Portugal, Eslovenia y Hungria)
las tarifas son similares a las cobradas por SGAE (9%-10%).

Por el contrario, las tarifas aplicadas por las dos entidades norteamericanas
correspondientes, que alcanzan el 43 % del total de los ingresos distribuidos por la
SGAE a sociedades extranjeras en este ambito, son muy inferiores a las aplicadas por
la SGAE™.

El que las tarifas de la SGAE (9%-10%) tripliquen a la tarifa aplicada por la entidad
britanica (3%), superando en seis puntos porcentuales para el caso de aforos inferiores
a mil espectadores y siete puntos en el caso de aforos superiores, resulta
particularmente significativo desde la perspectiva del andlisis de la equidad de esas
tarifas sobre bases homogéneas, a la luz del dato de que precisamente esa entidad
britanica es la destinataria del mayor porcentaje, tras las entidades norteamericanas,
de los ingresos repartidos por la SGAE en virtud de los convenios de reciprocidad.

El caso de PRS (Reino Unido) debe ser objeto de especial atencién ya que, como se
detalla en el punto siguiente al analizar la repercusion en la valoracion de la conducta
de la SGAE de ciertas clausulas incluidas en los contratos de reciprocidad, consta en el
expediente la negativa expresa de dicha entidad de gestion a contratar con la APM, sin
mayor justificacion a dicha negativa que la diferencia entre las tarifas de la entidad y
las del pais de destino donde se celebra el concierto.

13 Asi, en el caso de BMI para locales de mas de 10.000 personas de aforo es del 0,15% de los ingresos brutos, es
decir, el producto de la venta de entradas deducidos las tasas e impuestos locales o estatales, los gastos de
instalacion, los gastos de distribucién de las entradas y los gastos de aparcamiento. Para aforos de menos de
10.000 personas las tarifas varian entre 0,8% y 0,3%. Las tarifas que se cobran por la entidad norteamericana
ASCAP se sitian entre el 1,20% de los ingresos brutos para salas con aforo de hasta 2.500 personas y el 0,15%
para aforos de mas de 10.000 personas. Los ingresos de taquilla sobre los que se calcula el porcentaje a pagar en
concepto de derechos de autor no incluyen las tasas, los gastos de distribuciéon del operador de ticketing, ni los
gastos de aparcamiento si estan incluidos en el precio.
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Asimismo, el examen de la informacién comparada en materia de tarifas obrante en el
expediente pone de manifiesto que las entidades de gestion extranjeras poseen una
mayor abundancia de matices y horquillas o escalados de tarifas para atender a
diversos elementos'® en contraste con la prevision de la SGAE, que Unicamente
establece diferencia entre aforos inferiores o superiores a 1000 espectadores,
vinculando a tal diferencia una Unica rebaja de un punto porcentual (del 10% al 9%).

Evidentemente, si bien las tarifas aplicadas por las diferentes entidades de gestidon
seran diversas en funcién de elementos caracteristicos de cada mercado, lo que se
trata de proscribir son las diferencias, apreciadas a través de comparativas como la
descrita, que cumplen con el objetivo de la jurisprudencia del TJUE y no un analisis
meramente formalista, como el pretendido por la SGAE en sus alegaciones, y que
revelan excesivas desproporciones que a su vez no aparecen justificadas por razones
de gestion o econdémicas (esfuerzo innovador, riesgo empresarial, elevados costes
fijos, desventaja comparativa etc.).

Tal como ha venido sefialando y ha confirmado recientemente el Tribunal de Justicia,
“[...] si llegara a comprobarse que esa sociedad de gestion impone por los servicios
gue presta tarifas que son notablemente mas elevadas que las que se aplican en los
restantes estados miembros, y siempre que la comparacion se hubiera llevado a cabo
sobre una base homogénea, dicha diferencia deberia ser considerada como el indicio
de un abuso de posicidon dominante en el sentido del articulo 102 TFUE. En tal caso,
corresponderia a la sociedad de gestidn interesada justificar la diferencia, basandose
en la existencia de divergencias objetivas entre la situacion del Estado miembro de que
se trate y la situacion que prevalezca en los demas Estados miembros” (sentencia del
TJUE de 27 de febrero de 2014, asunto C-351/12, § 87, subrayado afiadido).

En tal sentido, esta Sala de Competencia coincide con la DC en considerar acreditado
que las tarifas de las licencias para la ejecucién de obras musicales protegidas por
derechos de autor en conciertos celebrados en Espafia exigidas por la SGAE son
desproporcionadamente altas en comparacion con los solicitadas por las sociedades de
gestion de la mayoria de Estados miembros, lo que constituye un abuso de la posicion
de dominio de la que disfruta, en el sentido del art. 2 de la LDC y el art. 102 TFUE. En
el caso objeto de este expediente no se produce el debido equilibrio adecuado entre el
legitimo interés de los autores de obras musicales protegidas por derechos de
propiedad intelectual en obtener una retribucién razonable por la comunicacion publica
de las mismas en conciertos, y el de las empresas promotoras de conciertos en poder
organizar, en condiciones equitativas, conciertos en los que se ejecuten obras
musicales protegidas.

La Sala de Competencia coincide igualmente con la DC en que el elevado nivel de
tarifas que aplica la SGAE en las licencias relativas a los derechos de comunicacion
publica de autor de obras musicales en conciertos en Espafa, tiene efectos
explotativos sobre los promotores de conciertos, al servirse la SGAE de su posicién de
dominio para cobrar a los mismos tarifas muy superiores a las cobradas en otros
paises europeos, de forma que los promotores se ven obligados a abonar tarifas mas

!4 Recaudacion, nimero de conciertos al afio del promotor, conciertos otorgados por grupos amateurs (alegaciones
de APM, folio 4772 del expediente).
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elevadas de las que corresponderian si ésta se fijjaran a un nivel competitivo. Esta
conducta, ademas, podria perjudicar al consumidor en la medida en que esos mayores
costes pueden razonablemente traducirse en un encarecimiento del precio de las
entradas.

5.3. Actuaciones adicionales que contribuyen cumulativamente  al
mantenimiento de tales tarifas no equitativas.

La conducta principal que se reprocha en este expediente a la SGAE como abuso de
posicion de dominio consiste en la imposicion de tarifas inequitativas por excesivas en
las licencias concedidas para la comunicacién publica de obras musicales protegidas
por derechos de autor a través de su ejecucion en conciertos celebrados en Espafa. La
DC sostiene adicionalmente que confluyen ademas una serie de practicas que, sin
calificarse por si mismas y de forma aislada de restrictivas de la competencia,
refuerzan ese abuso. Estas préacticas consisten en la imposicién por la SGAE de una
serie de condiciones desproporcionadas injustificadas afadidas a los promotores
musicales e indirectamente a los distribuidores de entradas.

Las préacticas consistirian en: (i) la exigencia de obtener la correspondiente licencia de
la SGAE antes de iniciar la venta de las entradas, (ii) la obligacién de depdsito de una
fianza/aval que cubra el total de la recaudacion correspondiente a los derechos de
autor, o bien (iii) la obligacién alternativa del promotor, para poder acogerse a la
exenciéon de fianza, de distribuir las entradas a través de un operador de ticketing que
tenga convenio de colaboracién con la SGAE y que, hasta el afio 2012, debe retener y
liquidar el importe adeudado.

La exigencia de obtener la correspondiente licencia antes, no ya de la celebracion del
concierto, sino incluso antes de comenzar a vender las entradas supone una practica
abusiva en tanto que el objetivo perseguido declarado de detectar y evitar los
incumplimientos puede obtenerse por medios alternativos a disposicion de la SGAE
gue resultan menos gravosos para el promotor, que se ve dificultado ademas para
buscar fuentes alternativas para obtener la licencia.

La obligacién de aportar una fianza por el total que se prevé adeudar es igualmente
una condicion excesiva que traslada todo el coste de cobertura del riesgo al promotor
del concierto y resulta dificilmente justificable esa cobertura total del riesgo en favor de
la SGAE, particularmente en los casos en los que no existan previos conflictos de
impago con el promotor del que se trate. Frente a las alegaciones de la SGAE de que
la exigencia de fianza es la excepcion y no la regla, la DC aclara que sélo a partir de
2012 es posible, para los promotores con mas de tres afios de antigiiedad y sin
conflictos de pago o de reconocida solvencia, evitar la fianza sin estar obligados a
permitir la retencion del importe de la recaudacion que corresponde abonar a la SGAE
(folios 4431-4432)"°.

Asimismo, los convenios suscritos por la SGAE con los operadores de ticketing
contienen clausulas (prohibicién de distribuir entradas si el promotor no dispone de

15 Vid., respuesta de SGAE al requerimiento de informacién formulado por la DC el 24 de octubre de 2013.
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licencia otorgada por la SGAE, obligacion de retener el importe adeudado a la SGAE)
gue suponen una interferencia en la relacibn promotor-distribuidor de entradas y
nuevamente dificultan recurrir a proveedores alternativos para obtener la debida
licencia.

A lo anterior se aflade el hecho de que las tarifas subsidiarias obligan al promotor que
no llegue a un acuerdo con la SGAE a depositar el 10% del valor de las entradas para
el total del aforo, lo cual es desproporcionado en cuanto que no guarda relacion con el
porcentaje medio de cobertura del aforo que efectivamente se produce en los
conciertos en Espafa, y fuerza al promotor a aceptar las condiciones de la SGAE, para
garantizarse al menos la recuperacion del importe de taquilla no vendido y de las
invitaciones.

Finalmente, respecto de los convenios de representacion reciproca, esta Sala no
discute que pueden responder a un interés licito consistente en que las distintas
sociedades se apoyen en la organizacién creada por la sociedad de gestidon que ejerce
sus actividades en otros Estados, sin necesidad de afadir a dicha organizacion sus
propias redes de contratos con los usuarios y sus propios controles sobre el terreno™®.
Sin embargo, como se ha anticipado anteriormente en los hechos acreditados, dado
gue, por virtud de las previsiones establecidas en los convenios de representacion
reciproca, la SGAE aplica a los autores extranjeros que representa las mismas tarifas
gue aplica a sus propios miembros y que transfiere a la sociedad extranjera los
ingresos en concepto de derechos de autor generados por las licencias que ha
concedido (descontados los gastos de gestibn y asistenciales), ninguna sociedad
extranjera que tenga tarifas establecidas por debajo de las fijadas por la SGAE tendra
incentivos a conceder directamente licencias de su propio repertorio en Espania, lo cual
refuerza la reparticion del mercado y la posicion de dominio que la SGAE disfruta en el
mismo.

Si bien la SGAE sefiala en sus alegaciones a la PR, en relaciéon a la repercusion sobre
el abuso de los convenios de representacion reciproca que “los promotores no han
hecho solicitudes a entidades extranjeras que se hayan denegado”, constan en el
expediente (folios 985 a 1000 y 4820) correos electronicos entre APM y la sociedad
britanica PRS en el afio 2006 y en el afio 2012, en los que ésta ultima deniega la
concesion de licencias para la celebracién de conciertos en Espafia alegando razones
de eficiencia y afiade que, en caso de que decidiese hacerlo, las tarifas serian las
mismas que se cobran en el pais de destino.

Efectivamente, en las alegaciones de APM a la propuesta de resolucion (folio 4761)
consta la traduccion de un correo remitido por la sociedad britanica PRS a la APM en
abril de 2006 cuyo contenido, en lo relevante a este expediente, se transcribe a
continuacion: “Reiteramos que hemos designado a SGAE como nuestro agente en
Espafia para conceder licencias en representacion de nuestros miembros, y en este
caso necesitas conseguir la licencia de ellos. Para esta area de negocio de PRS, no es
eficiente que PRS conceda la licencia directamente. En cualquier caso, si PRS
decidiera licenciar directamente en otro territorio, aplicaria la tarifa del pais de destino,

'8 vid. SSTJ Tournier, § 19 y Lucazeau y otros, § 13 y sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014, asunto C-
351/12 8 75
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es decir, la tarifa espafola para los actos restringidos que tuvieran lugar en Espafna”.
Asimismo, en carta de abril de 2012 remitida por PRS a APM se confirman estos
extremos y se afiade la consideracion de que “[...] en el caso de decidir que fuera mas
eficiente licenciar directamente que via un agente, aplicariamos la tarifa que impere en
el pais de la explotacién. Esta politica sigue vigente y no es exclusiva para los
promotores de conciertos, el principio de tarifa del territorio de destino pretendemos
aplicarlo en relacién a la actividad de licencia transfronteriza y no vemos que sea en
interés de nuestros socios separarnos de tal politica en este caso (folio 4820,
traduccién propia).”

La postura exhibida por la PRS en las citadas cartas obliga a la SGAE, como entidad
con especial responsabilidad dada su posicion de dominio en el mercado afectado, a
justificar adecuadamente la diferencia entre las tarifas aplicadas por esta entidad y las
de la britanica, en el sentido expuesto en el Fundamento de Derecho Cuarto, con base
en la existencia de “divergencias objetivas y pertinentes en el tipo o la calidad del
servicios proporcionados por las entidades o en los costes que las dos diferentes
sociedades deben soportar para poder prestar dichos servicios”.

La Sala comparte el criterio de la DC en el sentido de que la SGAE habria incurrido en
una infraccion Unica y continuada de la normativa de competencia consistente en un
abuso de posicion de dominio derivado de la fijacion y aplicacion efectiva de tarifas no
equitativas y excesivas por derechos de comunicaciéon publica de autores de obras
musicales en conciertos en Espafia. Asimismo, ese abuso se ha visto coadyuvado por
otros elementos que efectivamente inciden para favorecer a la SGAE en la fijacion y
aplicacion efectiva de esas tarifas, y refuerzan desproporcionadamente la posicion de
ésta en su negociacién con los organizadores de conciertos.

Tal como sefala el TJUE, “si bien es cierto que la existencia de una posicion dominante
no puede privar a una empresa que se encuentra en dicha posicién del derecho a
proteger sus propios intereses comerciales cuando estos son atacados, y que se le
debe reconocer, en una medida razonable, la facultad de realizar los actos que juzgue
adecuados para proteger dichos intereses, no son admisibles tales conductas cuando
su finalidad es, precisamente, reforzar esa posicion dominante y abusar de ella”
(STJUE de 11 de diciembre de 2008, (asunto C-52/07), (8 26 y antecedentes alli
citados).

Las conductas sefialadas consolidan la posicion de dominio de la SGAE en el mercado
relevante y las mismas tienen especial relevancia para valorar el comportamiento de la
SGAE, puesto que la infraccibn que se le reprocha es la aplicacion de precios
excesivos, que en este caso dificiimente se autocorregiran, ya que la presencia en el
mercado de rentas monopolisticas no permite incentivar, por la confluencia de
circunstancias sefialadas, la entrada de nuevas entidades licenciadoras de derechos de
propiedad intelectual para la comunicacion publica de obras musicales en conciertos
gue arrastren a la baja los niveles de tarifas de la SGAE.

En conclusion la Sala de Competencia considera que el comportamiento de la SGAE
analizado en este expediente constituye una infraccién Unica y continuada del articulo 2
de la LDC, y del articulo 102 del TFUE, derivada de la aplicacion de tarifas inequitativas



B CNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

y excesivas en las licencias concedidas para la comunicacién publica de las obras
musicales protegidas por derechos de autor en conciertos celebrados en Espafia, sin
gue se haya aportado y por lo tanto careciendo de otra justificacion objetiva alternativa.

SEXTO.- Responsabilidad de la SGAE en el abuso.

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

En lo que se refiere a las alegaciones de la SGAE sobre la ausencia de dolo o culpa en
su conducta, este Consejo no puede compartir tal argumentacion. Si bien es cierto que
el SDC sobreseyo el expediente que en su dia analizé las mismas practicas que se
suscitan en este expediente sancionador, no cabe apelar como hace la SGAE a un
principio de confianza legitima, puesto que la Administracion no valido los compromisos
presentados por la SGAE, puesto que el sobreseimiento tiene un cauce administrativo y
una significacion sustancialmente distinta de la terminacion convencional.

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que una vez que la Audiencia Nacional
emitié su sentencia el 6 de abril de 2009, exigiendo profundizar en la investigacion de
las conductas analizadas en el presente expediente, extremo ratificado por el Tribunal
Supremo en diciembre de 2012, dificilmente se puede considerar que la SGAE tenia
una confianza legitima en que sus actuaciones en materia de licencias para ejecucion
de musica protegida por derechos de autor en conciertos eran compatibles con la
normativa de competencia. A pesar de lo cual, la SGAE mantuvo las practicas
investigadas.

El articulo 61.1 de la LDC dispone que “seran sujetos infractores las personas fisicas o
juridicas que realicen las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en esta
Ley”. Por su parte, el articulo 63.1 de la LDC establece que, “Los 6érganos competentes
podran imponer a los agentes econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto
en la presente Ley...".

Respecto de la alegacion de la SGAE de inexistencia de dolo o culpa en su actuacién
(folios 5100 y 5101), esta Sala debe recordar que, segun constante jurisprudencia,
tanto nacional como comunitaria, el concepto de abuso es de naturaleza objetiva, no
requiriendose, por tanto, una eventual intencién anticompetitiva. Una vez corroborado
el caracter abusivo de la conducta y considerando ademas tanto la DC como esta Sala
gue el comportamiento de la SGAE es ciertamente revelador de dicha intencionalidad
subjetiva de la entidad de gestion, se concluye que ésta es responsable de una
infraccidon muy grave, conforme a lo previsto en el articulo 62.4.b) de la LDC.

Dicho apartado sefiala como infraccion muy grave: “b) El abuso de posicién de dominio
tipificado en el articulo 2 de la Ley cuando el mismo sea cometido por una empresa que
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opere en un mercado recientemente liberalizado, tenga una cuota de mercado proxima
al monopolio o disfrute de derechos especiales o exclusivos”. En este caso, el abuso lo
protagoniza una empresa que efectivamente cuenta con una posicion de dominio en el
mercado afectado, y que procedié en relacion con la infraccion acreditada, cuando
menos, sin la diligencia que cabe exigir a un operador que ostenta dicha posicion en el
mercado y, por ello, con infraccibn de la especial responsabilidad que como tal le
incumbia. Muchas son las sentencias que se refieren a este régimen de especial
responsabilidad del operador dominante. Asi, la Sentencia en el asunto Telia Sonera
(STJUE de 17 de febrero de 2011, C-52/09) sefala en sus parrafos 24 y 44:

24. De este modo, el articulo 102 TFUE debe interpretarse en el sentido de que
no se refiere Gnicamente a las practicas que pueden causar un perjuicio
inmediato a los consumidores (...), sino también a las que les perjudican
atacando una estructura de competencia efectiva. Si, en efecto, el articulo 102
TFUE no prohibe a una empresa alcanzar, por sus propios medios, la posicion
dominante en un mercado y aungque, con mayor motivo, la acreditacién de la
existencia de una posicion dominante en un mercado no implica, en si misma,
ningun reproche a la empresa de que se trate (...), nO €s menos cierto que,
segun reiterada jurisprudencia, incumbe a la empresa que ocupa una posicion
dominante una responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento,
el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el mercado comun
(véase, en este sentido, la sentencia de 2 de abrii de 2009, France
Télécom/Comision, C-202/07 P, Rec. p. 1-2369, apartado 105 y la jurisprudencia
citada).

44. Ademas, dicho enfoque [el test del operador igualmente eficiente] se justifica
aun mas cuanto que también se ajusta al principio general de seguridad juridica,
dado que la toma en consideracion de los costes y los precios de la empresa
dominante le permite a ésta apreciar la legalidad de su propio comportamiento
de conformidad con la responsabilidad particular que, como se ha recordado en
el apartado 24 de la presente sentencia, le incumbe con arreglo al articulo 102
TFUE. En efecto, si bien una empresa dominante conoce sus propios costes y
tarifas, no conoce en principio los de sus competidores (sentencia Deutsche
Telekom/Comision, antes citada, apartado 202).

Del mismo modo, en la Sentencia del asunto Telefonica (STJUE de 29 de marzo de
2012, T-398/07, Reino Espafia vs Comision), puede leerse:

92. De este modo, dado que el articulo 82 CE no se refiere Unicamente a las
practicas que pueden causar un perjuicio inmediato a los consumidores, sino
también a las que los perjudican impidiendo el juego de la competencia, recae
sobre la empresa que ocupa una posicion dominante una responsabilidad
especial de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una
competencia efectiva y no falseada en el mercado comun (véase la sentencia de
14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom/Comisién, citada en el apartado 50
supra, apartado 176, y la jurisprudencia citada).
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Asimismo la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 10 de abril de 2013 (con remision
al pronunciamiento que ya realizd en su Sentencia de 21 de abril de 2008, confirmada
por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de febrero de 2011) sefala que:

“Como recuerda el TDC en la Resolucion impugnada, un operador dominante
tiene una especial responsabilidad en el mantenimiento de las condiciones de
competencia, y por tal razon la posicion de ENDESA DISTRIBUCION en el
mercado del suministro de electricidad le obliga a ser especialmente cuidadosa
en su actuacion para no distorsionar la competencia en ese mercado de la
distribucion o en otros conexos, pero ENDESA DISTRIBUCION ha omitido ese
deber de especial cuidado, al aprovechar su obligacion legal de informar a los
clientes de las condiciones técnicas econdOmicas para presentar, en ese
momento, una oferta de prestacion de servicios en el mercado conexo de las
instalaciones de acometida y extension, lo que ha producido el efecto de
distorsionar la competencia en este ultimo mercado, como seguidamente
comentaremos”.

Y continua méas adelante:

“Hemos indicado en apartados anteriores que la Resolucién del TDC recuerda
los deberes de especial atencion y cuidado que tiene cualquier empresa que en
un mercado disfrute de una posicién dominante. En este sentido, y como resulta
de la jurisprudencia del TJCE, recogida entre otras en las sentencias de 9 de
noviembre de 1983 (asunto 322/81) y 16 de marzo de 2000 (asunto C 396/96,
TJCE 2000\42), del hecho de que una empresa o entidad ostente una posicion
dominante en un determinado mercado resultan dos consideraciones: a) ostentar
una posicion dominante no es un hecho reprochable por si mismo, y b) sin
embargo, incumbe a la empresa con posicibn dominante una especial
responsabilidad en no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una
competencia efectiva y no falseada en dicho mercado.

Pues bien, el TDC aprecia (Fundamento Juridico Tercero), como lo hace
también esta Sala, que en la conducta que se ha acreditado en el expediente,
ENDESA DISTRIBUCION no ha observado esos deberes de atencién y cuidado
en el mantenimiento de las condiciones de competencia, sino que ha
aprovechado la oportunidad que le ofrece su posicion privilegiada en el mercado
del suministro eléctrico y la regulacion reglamentaria del sector, para remitir unas
ofertas de prestacion de servicios en el mercado conexo de la instalacion de
acometida y extensién, lo que supone cuanto menos una omisién de la diligencia
exigible derivada de su privilegiada posicion de dominio".

Estos argumentos relativos a la especial diligencia y responsabilidad que le atafien a la
empresa que ostenta la posicion dominante en el mercado, resultan plenamente
aplicables para el presente caso y es patente que la SGAE no so6lo no cumplié con los
deberes de especial atencion y cuidado que le correspondian, sino que fue
precisamente dicha posicion privilegiada que ocupaba en el mercado afectado la que le
permitio aplicar tarifas no equitativas y excesivas.



B CNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En lo que se refiere a la duracion de la conducta infractora, la aplicacion de tarifas
excesivas se ha producido desde al menos el afio 2002 y se prolonga hasta la
actualidad.

Como ya ha reiterado la autoridad de competencia en anteriores Resoluciones, y como
se ha expuesto anteriormente en esta misma Resolucién, en casos como el presente,
en los que la conducta se extiende en el tiempo durante el plazo de vigencia de las dos
normas (la Ley 16/1989 y la Ley 15/2007), de acuerdo con el art. 128 de la Ley
30/1992, resulta necesario aplicar una de ellas, debiendo optar por aquella que resulte
mas beneficiosa para las empresas imputadas conforme a los principios de
irretroactividad de la norma sancionadora mas desfavorable y de retroactividad de la
mas favorable para el infractor en el caso en concreto. Ambas normas prohiben en sus
articulos 6 y 2 el abuso de posicion de dominio y también ambas prevén el mismo
periodo de prescripcién (4 afios) para infracciones como la imputada. No obstante, sin
perjuicio de que la conducta regulada por ambas leyes sea idéntica, ya se ha
anticipado en el Fundamento de Derecho Segundo que esta Sala en distintas
Resoluciones, y previamente el extinto Consejo de la CNC, han puesto de manifiesto
gue, desde un punto de vista global, la vigente Ley 15/2007 es mas beneficiosa ya que
su régimen sancionador, por su sistema de graduacion y el establecimiento de topes
maximos al importe de algunas sanciones de cuantia inferior al general previsto en la
Ley 16/1989, resulta mas favorable para el sancionado, y también en el presente caso.
Todo ello, sin perjuicio de que para las asociaciones sin cifra de negocios pueda
resultar mas favorable la Ley 16/1989 en la determinacion del importe de la multa, lo
cual no es aplicable a la SGAE, en su condicion de sociedad civil particular de la que si
es posible predicar volumen de negocios en el sentido de la LDC.

SEPTIMO.- Determinacion de la sancién.

La LDC en su articulo 62.4 b) tipifica el ilicito analizado en el presente expediente como
infraccion muy grave, como abuso de posicidbn de dominio de una entidad con una
cuota de mercado muy proxima al monopolio, que ademas es la Unica que dispone de
la autorizacion administrativa para gestionar en Espafa los derechos cuyas tarifas se
han acreditado como inequitativas y excesivas. El articulo 63.1.c) de la LDC sefala
gue las infracciones muy graves podran ser castigadas con multa de hasta el 10 por
ciento del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa.

El articulo 64 de la LDC sefiala que el importe de las sanciones se fijara atendiendo,
entre otros, a los siguientes criterios: a) La dimension y caracteristicas del mercado
afectado por la infraccion; b) La cuota de mercado de la empresa o empresas
responsables; c) El alcance de la infraccién; d) La duracion de la infraccién; e) El efecto
de la infraccidn sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y
usuarios o sobre otros operadores economicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos
como consecuencia de la infraccion; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que
concurran en relacion con cada una de las empresas responsables.

La Comunicaciéon 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
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de los articulos 101 y 102 del Tratado de la Comunidad Europea (BOE 11-02-2009)
pretende establecer unas directrices que, con caracter general, guien la actuacion de la
Autoridad de Competencia a la hora de aplicar los criterios contemplados en el articulo
64 de la LDC. Con ello se pretende contribuir a mejorar la transparencia y la objetividad
en la determinacién de la sancidn, potenciar su efecto disuasorio y favorecer la
seguridad juridica de los operadores econémicos.

Estas orientaciones para concretar la aplicacion de los criterios del articulo 64 de la
LDC han sido las empleadas por el Consejo para la determinacion de la sancion en
esta Resolucion, con pleno respeto a los criterios dictados por el Tribunal Supremo,
guien en numerosas sentencias ha mantenido (entre otras, de 24 de noviembre de
1987, 23 de octubre de 1989, 14 de mayo de 1990 y 15 de julio de 2002) que la
discrecionalidad que se otorga a la Administracion debe ser desarrollada ponderando
en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y
debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado
gue toda sancion debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion
cometida y segun un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias objetivas
del hecho.

En la respuesta de la SGAE a la solicitud de informacion incluida en el Pliego de
Concrecion de Hechos (28 de enero de 2014), esta entidad argumenta (folios 4732-
4734) que a los efectos de determinar cual es el volumen de negocios de la SGAE, sélo
deben tenerse en cuenta las cantidades que ingresa en concepto de descuento de
administracion en lugar del dato de los importes de recaudacion.

Analoga cuestion ya fue resuelta por la autoridad de competencia en Resolucion de 3
de julio de 2012 (Expte. S/0220/10 SGAE), donde se clarificaba este extremo: “[...] la
SGAE pretende sustituir las cifras remitidas previamente de volumen de negocios
obtenido, es decir los ingresos recibidos [...], por el importe que supone el descuento
de administracién que SGAE aplica por la recaudacion de derechos en Espafia (HI). El
Consejo no puede aceptar dicha modificacion 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 calculo 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 afio anterior al de la imposicion,
y por otro, segun el articulo 64.1.a) un criterio para el calculo de la sancion es la
dimensién y caracteristicas del mercado afectado”.

Bajo tal analisis, la base sobre la que debe calcularse el limite del 10% al que hace
referencia el articulo 63.1.c) de la LDC es del volumen de negocios total de la entidad
en el ejercicio 2013, esto es, 259.771.723 € (folio 4733), siendo su 10% el de
25.977.172 €.

Esta misma aproximacion, pero ahora centrada en el concreto ambito en el que se
produce la conducta infractora, es el que debe guiar la determinacién de la sancion.

Segun el parrafo 8 de la Comunicacién, la cuantificacion de la sancion se realiza en
varias fases. La primera fase consiste en determinar el importe basico de la sancion,
para lo que, segun parrafo 9, seran de aplicacion los criterios sefialados en las letras a)
a e) del articulo 64.1 de la LDC *“teniendo en cuenta, por tanto, la dimension y
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caracteristicas del mercado afectado, la cuota de mercado del infractor, el alcance de la
infraccidon, su duracion y sus efectos.” En relacion con el mercado afectado por la
infraccion (art. 64.1.a LDC), el parrafo 10 de la Comunicacion de sanciones concreta lo
siguiente: “El volumen de ventas afectado por la infraccion sera la suma ponderada de
las ventas obtenidas por el infractor en los mercados de producto o servicio y
geograficos donde la infraccion haya producido o sea susceptible de producir efectos,
durante el tiempo que la infraccién haya tenido lugar y antes de la aplicacion del IVA'y
otros impuestos relacionados. Las ventas de cada periodo se ponderaran de acuerdo
con lo previsto en el punto 15"

En este caso, segun lo ya sefalado, el mercado afectado por la conducta se
circunscribe al volumen de ingresos procedentes de la concesion de licencias para la
comunicacion publica de obras musicales en conciertos celebrados en Espafa. Los
volumenes de ingresos en tal ambito durante los afios 2002 a 2013 (ambos incluidos)
han sido aportados por SGAE (folio 4733), debiendo atener, segun lo ya sefalado, al
volumen total de lo recaudado y no al descuento por administracion liquidado en el
mismo.

Sobre tales volumenes, y dado que la infraccion tiene una duracion superior al afo, se
aplica el coeficiente reductor en funcién de duracion previsto en el parrafo 15 de la
Comunicacion. En tal caso, a los ultimos doce meses en que se tiene constancia de
gue se ha producido la infraccién se aplica un factor de ponderacion equivalente a 1.
Los volumenes correspondientes a los sucesivos periodos de 12 meses anteriores al
primero recibiran una ponderacion decreciente (0.75 para el 2° periodo, 0.50 para el 3°
y 0.25 para el 4°, etc.), lo que implica que para la sancion se tiene en cuenta sélo una
proporcién decreciente del volumen de negocios del mercado afectado a medida que la
infraccion es mas antigua.

Siendo ello asi, la suma ponderada (de forma decreciente por duracién) de los
volumenes de negocios en el mercado afectado por la conducta durante los afios 2002
a 2013 asciende a 62.063.928 €. Sobre dicha base, teniendo en cuenta antecedentes
previos y recientes de la CNMC, asi como atendiendo al hecho de que la autoridad de
competencia sobresey0 las actuaciones hasta la Sentencia de la Audiencia Nacional de
2009, la Sala de Competencia ha estimado proporcional a la intensidad y gravedad de
la conducta la aplicacién en este caso de un porcentaje del 5% para la determinacion
del importe basico de la multa, y en este caso también de la sanciéon dado que no
existen atenuantes y agravantes, resultado de ello una multa de 3.103.196 €. Asi, de
acuerdo con la informacion proporcionada en el presente expediente, puede
considerarse esta multa como una aproximacion al beneficio ilicito obtenido por la
infractora con la realizacion de la conducta.

En su virtud, vistos los articulos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo
en Sala de Competencia
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HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la comision de
una infraccion del articulo 2 de la LDC vy del articulo 102 del TFUE, en los términos
expuestos en el Fundamento de Derecho Quinto, de la que es responsable la Sociedad
General de Autores de Espaia, SGAE.

SEGUNDO.- Imponer a la SGAE por dicha infraccion una sancién pecuniaria por
importe de 3.103.196 €.

TERCERO.- Intimar a la SGAE para que cese en la conducta en el plazo de tres meses
contados desde la notificacion de esta Resolucion y, en lo sucesivo, se abstenga de
cometer practicas como las sancionadas u otras analogas, que puedan obstaculizar la
competencia.

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

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Competencia y notifiqguese a la SGAE
y a la APM, haciéndole saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.

VOTOS PARTICULARES
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero D. Benigho
Valdés Diaz a |la presente Resolucion, aprobada en la Sesién Plenaria de
la SALA DE COMPETENCIA de la CNMC del dia 6 de noviembre 2014, en el
marco del Expediente S/0460/13 SGAE-CONCIERTOS.

Mi discrepancia se explicita de este modo:

PROEMIO.

Para la determinacién de la sancién la Resolucion aplica la Comunicacion
sobre Sanciones aprobada por el Consejo de la extinta CNC con fecha 6 de
Febrero de 2009. Por las razones que se exponen en este PROEMIO,
considero que ese método de determinacién de sanciones es inapropiado por
no adecuarse a lo establecido en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia.

SOBRE EL REGIMEN SANCIONADOR PREVISTO EN LA VIGENTE
LEGISLACION DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

(D “Volumen de ventas” vs. “volumen de negocios total” de la empresa
infractora

El Articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, dice:

« [...] multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10 % del volumen de ventas correspondiente al
ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal».

Y el Articulo 63. 1 (a), (b) y (c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, dice:

«Los o6rganos competentes podran imponer [...] las siguientes
sanciones: Las infracciones leves [...] con multa de hasta el 1% [...], las graves
con multa de hasta el 5% [...], [y] las muy graves con multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa.

¢, Qué diferencia existe entre “volumen de ventas” y “volumen de
negocios total” de una empresa? A mi juicio, desde el punto de vista
lingUistico ninguna: el volumen de ventas de una empresa es su volumen de
negocios y el término “total” no afiade nada a ese concepto, solo hace de su
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nombre un pleonasmo (“Lo he visto”. “Lo he visto con mis propios o0jos”).
Ahora bien, el asunto esta teniendo una enorme importancia en la aplicacion
del régimen sancionador previsto en la Ley 15/2007: ¢Qué debemos entender
por volumen de negocios total de la empresa infractora, la facturacion de la

empresa en todos los mercados en los que opera o Unicamente en el mercado
en el que comete la infraccion?

Hay quienes consideran que la incorporacion del término “total” en la
Ley 15/2007 la hace mucho mas precisa que su antecesora, la Ley 16/1989,
que no incorpora ese término. El argumento es que la palabra “total” implica
que el concepto “volumen de ventas” o “volumen de negocios” se refiere a la
totalidad de los ingresos obtenidos por la empresa, con independencia del
namero de bienes que produce y de mercados afectados por la infraccion. Que
en realidad la misma pregunta se hubiera planteado en relacion con la Ley
16/1989 (Vid. STS, Sala de lo Contencioso, de 11 de Noviembre de 2009, en el
recurso de casacion numero 1246/2006), que no incorpora ese término,
demuestra que el verdadero problema (¢se debe sancionar a una empresa
infractora sobre la base del ingreso obtenido en el mercado en el que ha
cometido la infraccion, o del ingreso obtenido en todos los mercados en los que
opera, incluidos aquellos en los que no ha realizado infraccion alguna?), no
tiene una solucién semantica. Hemos de abordar la cuestion con instrumentos
distintos al meramente linglistico; y, como veremos, esos instrumentos existen.

Mi punto de partida es, primero, el Art. 3 del Cédigo Civil, que establece:
“1. Las normas se interpretaran [...] atendiendo fundamentalmente a [su]
espiritu y finalidad”; y segundo, el Preambulo de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia, que resume “el espiritu y finalidad” de la
propia Ley: proporcionar un sistema bien articulado que, “sin intervenir de
forma innecesaria en la libre toma de decisiones empresariales, [nos]
permita contar con los instrumentos adecuados para garantizar el buen
funcionamiento del mercado”.

Con animo de aplicar esos principios al presente caso, clasifiquemos las
empresas en dos grupos: las que producen un bien y operan en un solo
mercado, y las que producen varios bienes y operan en otros tantos mercados
diferentes. (Otras clasificaciones son posibles; por ejemplo, empresas que
producen un solo bien y Unicamente operan en el mercado regional X vs.
empresas que producen ese bien pero operan en todo el territorio nacional,
etcétera. Como el analisis es analogo en todos los casos, nos cefiimos al
propuesto).

Pues bien, consideremos una empresa que produce tres bienes: B1, B2
y B3 y opera en los correspondientes mercados: MB1, MB2 y MB3.
Imaginemos que comete una infraccion que rompe el buen funcionamiento del
mercado MB1, pero sin que ello tenga influencia alguna en los mercados MB2 y
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MB3, en los que la empresa tiene un comportamiento ejemplar. Para
determinar la sancion, ¢debemos utilizar el “volumen de negocios” en el
mercado MB1 (cuyo “buen funcionamiento” la empresa ha distorsionado), o el

“volumen de negocios” en todos los mercados en los que opera, incluidos MB2
y MB3, cuyo “buen funcionamiento” no ha distorsionado en absoluto?

Si la respuesta es “todo” el volumen de negocios, entonces la Ley se
vuelve absurda. En efecto: como hemos sefialado, su proposito es
proporcionar un sistema bien articulado que, “sin intervenir de forma
innecesaria en la libre toma de decisiones empresariales, [nos] permita
contar con los instrumentos adecuados para garantizar el buen
funcionamiento del mercado”. Sobre esa base, ¢ qué ldgica tiene sancionar a
la empresa por no distorsionar el buen funcionamiento de los mercados MB2 y
MB3? Por otro lado, si asi se hace la Ley es discriminatoria para las
empresas multi-producto en relacién con las empresas uniproducto; y de
poco sirve argumentar que la empresa multi-producto puede evitar esa
discriminacion organizandose en tantas empresas uniproducto como bienes y
servicios produce, porque en tal caso la Ley estd empujando a la empresa a
organizarse de manera sub-Optima (de otro modo no habria elegido la forma
multi-producto en primer lugar). En otras palabras, la Ley “se derrota a si
misma” porque, aun sin pretenderlo, esta interviniendo “de forma innecesaria
en lalibre toma de decisiones empresariales”.

En suma, si, como afirma el Articulo 3 Cédigo Civil, las normas deben
interpretarse “atendiendo fundamentalmente a [su] espiritu y finalidad”,
entonces por “volumen de negocio total de la empresa infractora” debe
entenderse, exclusivamente, “el ingreso obtenido por la empresa en el
mercado afectado por la infraccion”.

(I) Proceso de determinacién de las sanciones

La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, establece los intervalos
matematicos en los que deben situarse las sanciones en términos del % del
volumen de negocios de la empresa infractora en el mercado [afectado por la
infraccion] en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa,
y atendiendo a los elementos considerados en su Articulo 64.

En efecto, dicha Ley, y su interpretacion por la Audiencia Nacional (por
todas, SAN 4598/2012, Recurso 188/2012, de 23 de Diciembre de 2013),
establecen que, sobre la base de los Articulos 62, 63 y 64, el dérgano
sancionador determine un porcentaje concreto dentro del intervalo (0%,1%)
cuando la infraccion es leve, (0%,5%) cuando es grave y (0%,10%) cuando es
muy grave, porcentaje que al ser aplicado al “volumen de negocios de la
empresa infractora [en el mercado afectado] en el ejercicio inmediatamente
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anterior al de la imposicién de la multa”, da como resultado el monto de ésta.

En otras palabras, la Ley opera en sentido “% del volumen de negocios en el
ejercicio...—»»monto de la multa”.

No esta previsto en ella que el érgano sancionador se dote a si mismo
de un método para la determinacion de la multa que opere en sentido contrario,
es decir, determinar primero el monto de la multa y luego, como residuo, el
porcentaje que representa sobre el “volumen de negocios de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
sancion”™ “monto de la multa—» % del volumen de negocios en el
ejercicio...”

Dejando aparte si esa forma de proceder es acorde a Derecho o no, lo
cierto es que, cuando opera de ese modo, el 6rgano sancionador se expone a
enfrentarse a ciertas “anomalias”; por ejemplo, que el porcentaje asi obtenido
sea superior al 1%, 5% o 10% que la Ley establece como techo para,
respectivamente, las infracciones leves, graves y muy graves.

Un ejemplo de lo anterior lo constituye el método para determinar las
multas presente en la Comunicacion sobre Sanciones aprobada por el Consejo
de la extinta CNC con fecha 6 de Febrero de 2009, y a cuyo analisis procedo a
continuacion.

(Il «Comunicacion» de la extinta CNC sobre cuantificacion de sanciones.

(1) ElI método utilizado por la extinta CNC consiste en obtener lo que la
Comunicacion denomina «importe béasico» de la sancién, de la siguiente
manera:

T
IB = pz aiVMAi, [1]

=1

donde p € (10%, 30%), dependiendo de la gravedad de la infraccion y de si el
bien o servicio en cuestién es un insumo susceptible de producir efectos en
cascada en la produccién de otros bienes o servicios; i=1, el Ultimo afio en el
gue sabemos que se ha cometido la infraccibn, de modo que =2 es el
penultimo, i=3 el antependultimo,..., i=T el primero; VMA; es el valor de las
ventas de la empresa infractora en el mercado afectado en el afio i; y a; es un
factor de ponderacion que toma el valor 1 cuando i=1, 0.75 cuando =2, 0.50
cuando i=3, 0.25 cuando i=4, etc.; es decir: a;VMA,; representa el valor
ponderado de las ventas de la empresa infractora en el mercado afectado el
altimo afo en el que cometio la infraccion, a,VMA, el 75% del valor ponderado
de las ventas en el penultimo afio de la infraccion, etcétera.
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Una vez obtenido IB, la sancion efectiva, S, se obtiene multiplicando IB
por un factor de correccion, C,, que toma valores C,>1 cuando la suma de los
agravantes es mayor que la de los atenuantes, C,<l1 cuando sucede lo

contrario, y C,=1 cuando ambos suman igual o simplemente no existen. Es
decir,

S =C,IB [2]

Si S esta dentro de los intervalos sancionadores establecidos por la ley, S se
convierte en sancion efectiva; pero si es mayor que el maximo contemplado en
la Ley, entonces se aplicara ese maximo.

(2) Dado que por “volumen de negocios total de la empresa infractora”
hemos resuelto que se debe entender exclusivamente el ingreso obtenido en el
mercado afectado por la infraccién, partimos de ese principio. Podemos
distinguir dos casos: (a) el ultimo afio en el que la empresa cometid la
infraccion es el afio anterior a aquél en el que se le impone la sancién; y (b) es
hace varios afios antes. En el primer caso:

IB; = p[VMA_; + 0.75VMA,_, + 0.50 VMA,_5 + -]
De modo la sancion efectiva es:
S; = CuIB, = Cup[VMA,_; + 0.75 VMA,_, + 0.50 VMA,_3 + -]
En consecuencia:

(a.1) Si no hay agravantes ni atenuantes, o si ambos pesan igual,
entonces C,=1y S; es mucho mayor que la sancibn maxima contemplada en la
Ley 15/2007 para las infracciones muy graves, 10% de VMA,_,, porque p €
(10%, 30%): S;>0.1VMA,_;. Con mas razon, pues, supera el techo de las faltas
graves y leves, 5% de VMA,;_; y 1% de VMA,_,, respectivamente.

(a.2) Si los agravantes suman mas que los atenuantes, C,>1 y estamos
en la misma situacion, aunque mas exagerada: S; »>0.1VMA;_,.

(a.3) Si los agravantes suman menos que los atenuantes, C,<l y
St 5 0.1VMA,_;, aunque no es imaginable un C,<1 suficientemente pequefio
para hacer S;<0.1VMA,_; (y no digamos para hacerlo menor que 0.05VMA;_, o
0.01VMA,_,).

Es decir, cuando el dltimo afio en el que la empresa cometio la infraccion
es el anterior a aquel en el que se le impone la sancién, el sistema [1]-[2]
genera, por construccion, multas que siempre son el maximo contemplado en
la ley. En otras palabras: Para las infracciones leves, siempre el 1%; para las
graves, siempre el 5%; y para las muy graves, siempre el 10%. De modo que
los intervalos contemplados por el legislador (las infracciones leves, hasta


http://www.cnmc.es/es-es/inicio.aspx

P CN MC COMISION NACIONAL DE L0S
MERCADOS Y [ A COMPETENCIA
el 1%; las graves, hasta el 5%; y las muy graves, hasta el 10%) devienen

irrelevantes (cualquiera que haya sido la intencién con la que fueron previstos
por el legislador).

Consideremos ahora la situacion (b), es decir, cuando el ultimo afio en el
gue sabemos que se ha producido la infraccidon no es el anterior al afio t en el
que se impone la sancion, sino uno anterior a él. En primer lugar, ese “Ultimo
afo en el que se produjo la infraccién” debe ser muy anterior al afio t en el que
se impone la sancion, de otro modo nos encontraremos en igual situaciéon que
en (a). Eso se debe a que las ventas de una empresa raramente experimentan
grandes cambios entre dos afios consecutivos; en la practica, VMA,_, es, casi
siempre, cercano a VMA,_, y éste, a su vez, a VMA,_s, etcétera. Por tanto, a
menos que el ultimo afio en el que tuvo lugar la infraccion esté muy alejado del
afio t en el que se impone la multa, la situacion con respecto a IB, y por ello a
S, seré la misma que en (a).

Pero si el ultimo afio en el que tuvo lugar la infraccion estd muy alejado
del afio t en el que se impone la multa, podemos encontrarnos con que el
Caodigo de Comercio, Articulo 30.1, proporcione a la empresa infractora una via
de escape: «[...] el volumen de negocios correspondiente a los ejercicios [...],
[...]1y[...] no puede ser facilitado por la empresa, toda vez que, de conformidad
con cuanto le permite el articulo 30.1 del Cddigo de Comercio, no se conserva
la documentacion y justificantes concernientes a su negocio y relativos a esos
ejercicios», lo que obliga al 6rgano sancionador a “inventar” el volumen de
negocios para cada uno de esos afnos.

La Comunicacion propone hacerlo del siguiente modo: «Cuando para
alguno o algunos de los afios del periodo de duracién de la infraccién no sea
posible calcular el volumen de ventas afectado por la infraccion, se imputara a
tales afios el volumen de ventas afectado por la infraccion del ultimo afio en el
que se tenga constancia de que la infraccidon se ha producido [...]. En aquellos
casos en que ni siquiera sea posible calcular el volumen de ventas afectado por
la infraccion durante el ultimo afio de la misma, se tomarad en su lugar el
volumen de ventas de las cuentas anuales aprobadas en el Ultimo ejercicio
fiscal». Con esto, la probabilidad de generar la misma situacién que en (a)
aumenta.

(IV) Consecuencias de aplicar la <COMUNICACION»

La consecuencia inmediata de aplicar el método de determinacién de
multas contemplado en la Comunicacion es que aquéllas tienden a ser muy
superiores a las que, estrictamente aplicada, la Ley 15/2007 produce. Eso
ocurre porque, como ya se ha indicado, este “método” presenta, por
construccion, un sesgo matematico a hacer desparecer del Articulo 63.1 la
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cualificacion “hasta”, siendo sustituida por “siempre”. Para las infracciones

leves, siempre el 1%; para las graves, siempre el 5%; y para las muy graves,
siempre el 10%.

Solo hay una forma de evitar ese sesgo, y aun asi solo en el caso de las
empresas multi-producto y/o multi-mercado, y tampoco siempre. Consiste en
interpretar el concepto “volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa” como el
ingreso consolidado de la empresa. En ese caso puede que en ocasiones (la
probabilidad es mayor cuanto mayor es el volumen de ingreso consolidado)
resulte S;<0.1VMA,_; (pero mas dificii que resulte S5,<0.05VMA;_,0
5:<0.01VMA;_;). Ahora bien, como hemos puesto de manifiesto (Vid. Apartado
[I] mas arriba) esa interpretacion del concepto “volumen de negocios total [...]”
es inasumible.

La segunda consecuencia, probablemente derivada de lo anterior, es
que la AN no esta a favor de tal “método” y, como resultado, sistematicamente
anula en ese punto (la determinacién del monto de las multas) cuantas
Resoluciones del Consejo de la extinta CNC pasan por su jurisdiccion como
consecuencia de los recursos contencioso-administrativos interpuestos por las
empresas sancionadas.

Ocurre también que, como S;>0.1VMA,_;, el érgano sancionador se ve
forzado a considerar que el verdadero cuadro de sanciones no es el Articulo
63.1, sino el que resulta del algoritmo S; = C,IB;; de modo que los intervalos
(0%,1%), (0%,5%) y (0%,10%) del Articulo 63.1 (con sus respectivos grados
alto, medio y minimo, como obliga el Derecho espafiol) no son verdaderos
intervalos sancionadores, sino simples indicadores de la multa maxima que se
puede imponer cuando S; los supera. En otras palabras, el 1%, 5% y 10% del
Articulo 63.1 no son el limite superior de sendos intervalos sancionadores
sino meros “umbrales de nivelacion” [sic] de las sanciones obtenidas con el
algoritmo S, = C,IB;; y asi, el cuadro sancionador de la Ley 15/2007 es
secuestrado por el método de calculo de sanciones de la Comunicacion y
sustituido por el resultante de ella, que es completamente distinto —algo
gue la CNMC no esta facultada para hacer—. La Audiencia Nacional ha
rechazado repetidamente ese secuestro del cuadro sancionador de la Ley
15/2007.

Sobre la base de todo lo anterior, fundamentaré algunas de mis
discrepancias con la «Resolucion»
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PRIMERO.-La Resolucion afirma (paginas32-33): “La Comunicacion sobre la
cuantificacion de sanciones [...] pretende establecer unas directrices que, con
caracter general, guien la actuacion de la Autoridad de Competencia [...] [que]
han sido las empleadas por el Consejo [sic] para determinar la sancién en esta
Resolucién”. A la luz de lo expuesto con anterioridad queda claro que este
Consejero estima que eso es inapropiado. Pero con independencia de ello,
hago notar que, si se opta por aplicar la Comunicacién, al menos debe hacerse
estrictamente; y en mi opinion, la presente Resolucion no lo hace. En efecto, la
Resolucién dice (pag. 34):

«[...] la suma ponderada de los volumenes de negocios en el mercado
afectado por la conducta durante los afios 2002 a 2013 [se refiere al
I a;VMA,;, de la expresion 1 del Proemio] asciende a 62.063.928 €. Sobre
dicha base, [...] la Sala de Competencia ha estimado proporcional a la
intensidad y gravedad de la conducta la aplicacion en este caso de un
porcentaje del 5% para la determinacion del importe basico de la multa [...]»

Pues bien, no existe resquicio alguno en la Comunicacion que
permita hacer tal cosa. Ninguno. El parametro p de la expresion [1] en el
Apartado 11l del PROEMIO, posee un limite inferior del 10%, sin posibilidad de
disminucién alguna dentro del marco de la propia Comunicacién. El Punto (14)
de la Comunicacion asi lo establece, sin posible duda interpretativa: el
parametro p, «partiendo del 10 %, podra incrementarse [hasta el 30%] en
consideracion a los siguientes criterios [...]». Y para rematar: «Por lo tanto, [p]
se situara entre un 10y un 30%>».

El Apartado I-(4) de la Comunicacién da pie a no aplicarla cuando el
organo sancionador entienda que no encuentra forma de hacerlo, en cuyo caso
permite que sea sustituida, con caracter excepcional, por algun otro mecanismo
de determinacion de la sancion. Ahora bien, si lo que se pretende es utilizar
ese Apartado para aplicarla pero cambiando sus parametros al arbitrio del
organo sancionador, ¢entonces qué queda del Apartado I-(3) de la propia
Comunicacion?

Para decirlo de manera mas explicita: Si el érgano sancionador puede
cambiar el parametro p a la baja hasta el nivel que le plazca, entonces también
puede cambiar los parametros a; —de hecho, desde el punto de vista
matematico da exactamente lo mismo reducir p que los a;—, etcétera. Pero
en tal caso es el propio 6érgano sancionador quien se interna, aun mas de lo
que ya lo hace la Comunicacion, en el terreno vedado de las «formulaciones
tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicion» que la sancién
«dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y
juzgador» (STC 34/1996, de 11 de marzo, FJ 5).
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SEGUNDO.- Como se ha sefialado mas arriba, la Comunicacion conduce a la
sustitucion del cuadro sancionador de la Ley 15/2007 por el que ella misma
proporciona a través del algoritmo descrito en el PROEMIO. Eso ocurre porque,
como también se ha sefialado, dicho algoritmo posee —por construccion— un
sesgo estructural a generar sanciones muy superiores al 10% de las ventas
realizadas por la empresa infractora en el mercado afectado en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa; y al contrario de lo que
afirma la Resolucion, el caso que nos ocupa es un ejemplo de ello.

En efecto, la Resolucién concluye imponiendo una multa de 3.103.196
euros, que la mayoria en esta SALA de COMPETENCIA entiende apropiada
porque, en su interpretacion del Art. 63-1-c de la Ley 15/2007, se podria multar
a la imputada hasta un techo de 25.977.172 euros. Pero esa conclusion se
debe a que (1) la Comunicacion no ha sido correctamente aplicada (véase
Apartado PRIMERO) y (2) el volumen de ingresos que se ha utilizado no es el
apropiado. En relaciéon con (1), la Comunicacion no produce una sancion de
3.103.196 euros, sino de 6.206.392,82 euros. Con respecto a (2), he
argumentado en el Apartado | del PROEMIO que el “volumen de negocios total
de la empresa en el ejercicio inmediatamente anterior a la imposicion de la
multa” al que se refiere la Ley 15/2007, no es el ingreso consolidado de la
empresa, sino exclusivamente el obtenido en el mercado afectado por la
infraccion. Cuando esos dos elementos se toman en cuenta, la sancion
generada por el algoritmo de la Comunicacion representa el 35% del volumen
de negocios total de la empresa en el mercado afectado por la infraccion, muy
por encima del techo del 10%. Incluso la multa efectivamente impuesta rebasa
ese limite pues alcanza el 17%.

TERCERO.- Si el anterior desarrollo argumental cuestiona la Comunicacion -y
por ello el procedimiento seguido en la Resolucion— en tanto que construccion
matematica apropiada para determinar el monto de las multas previstas en los
Articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, y en sus equivalentes en la Ley 16/1989, el quid sustantivo
radica en la vulneracion del principio de legalidad y, en consecuencia, del de
seguridad juridica, lo que conduce a la vulneracién de la tutela judicial efectiva,
ex Articulos 9 y 24 de la Constitucion Espafiola.

La Comunicacion choca con el principio de legalidad al pretender dar
mayor peso aplicativo a una disposicion con rango normativo inferior a una Ley
gue a preceptos legales concretos que si tienen ese rango: el Articulo 10 de la
Ley 16/1989, de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia, y los Articulos 62
y siguientes y concordantes de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia, preceptos que han tenido un desarrollo doctrinal constitucional y
jurisprudencial. Como simple mencion cabe citar, por todas, la STC 100/2003,
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de 2 de Junio, que en cuanto a la reserva de Ley en la determinacion de las
sanciones administrativas establece lo siguiente:

«Se abre asi la posibilidad de que las leyes se remitan a normas reglamentarias en este
ambito, con el limite infranqueable, en todo caso, de que dicha remision no facilite "una
regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley" (SSTC 42/1987, de 7 de abil,
FJ 2; 101/1988, de 8 de junio, FJ 3; 61/1990, de 29 de marzo, FJ 8; 341/1993, de 18 de
noviembre, FJ 10; y 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4). En definitiva, segun se destaca en la STC
113/2002, de 9 de mayo, FJ 3, reiterando lo ya dicho en el fundamento juridico 3 de la STC
305/1993, de 25 de octubre, "el art. 25 de la Constitucion obliga al legislador a regular por si
mismo los tipos de infraccién administrativa y las sanciones que les sean de aplicacion, sin que
sea posible que, a partir de la Constitucién, se puedan [...] introducir nuevas sanciones o alterar
el cuadro de las existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente
predeterminado o delimitado por otra con rango de Ley". »

Previamente recuerda lo dicho en la doctrina expresada por la STC
42/1987, de 7 de Abril:

«El derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla “nullum crimen nulla poena
sine [praevia] lege”, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y
comprende una doble garantia. La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo
que se refiere al &mbito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la
especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere
al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas
sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término ‘legislacion
vigente' contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia
sancionadora” (loc. cit., FJ 2). [...] hemos hecho hincapié en esta doble garantia en las SSTC
133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6; 25/2002, de 11 de febrero,
FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3 [...]

[...] En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefialar que, supuesta la
vinculacion de la garantia material con el principio de seguridad juridica, este Tribunal ha
precisado que incorpora el mandato de taxatividad o de lex certa, "que se traduce en la exigencia
de predeterminacién normativa de las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones"
(entre otras, SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3,y 123/2001, de 4 de junio, FJ 11)».

La certeza implica, como también tiene sefalado la AN (por todas, SAN
de 23 de diciembre de 2013, Recurso N° 188/2012) «una determinacién clara
en cuanto a la sancion aplicable, estableciendo al menos un minimo y un
maximo, que permita graduar la sancion administrativa [...].»

En conclusion: Mi discrepancia con la presente Resolucion se
fundamenta en que la Comunicacion -y por ello el método utilizado para
establecer la cuantia de la sancidn— pugna con el Derecho espafol: Primero,
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por cuanto una norma de rango inferior no puede atacar lo dispuesto por una
norma con rango de Ley. Segundo, por cuanto se trata de una creacion ad hoc
cuya aplicacion conduce a un resultado aritmético superior al techo
sancionador, que después se corrige a capricho para reducirlo a dicho techo, lo
que representa un procedimiento de determinacion del monto de las multas que

opera en sentido contrario al contemplado en nuestras Leyes de Defensa de la
Competencia, con las consecuencias aqui expuestas.

Asi por este mi Voto Particular Discrepante, o pronuncio, mando y firmo en
Madrid, a 7 de noviembre de 2014.
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