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En Madrid, a 26 de agosto de 2013

El Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia, con la composicién arriba
expresada y siendo Consejero Ponente D. Julio Costas Comesafia ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente sancionador S/0360/11, AGEDI, incoado por la
Direccién de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia, a instancia de
la denuncia formulada por D. [CONFIDENCIAL], contra la ASOCIACION DE GESTION
DE DERECHOS INTELECTUALES (AGEDI), por supuestas conductas restrictivas de la
competencia prohibidas por el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia y el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
consistente en su gestion de los derechos de explotacién en Espafia de los derechos
de propiedad intelectual de los productores de fonogramas y videos musicales en
relaciéon con las gramolas.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 27 de junio de 2011 tuvo entrada en la Comision Nacional de la
Competencia (en adelante, CNC) escrito de denuncia (folios 1 a 34) formulada por
D. [CONFIDENCIAL] contra la ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS
INTELECTUALES (en adelante, AGEDI) por posibles practicas anticompetitivas
consistentes en el abuso de su posicion dominante en el mercado de gestion de
derechos de propiedad intelectual de los productores fonogréaficos, mediante la
denegacién de suministro y la imposicién de condiciones de servicio al establecer la
obligatoriedad de adquisicion y renovacion mensual de un repertorio inmodificable.

2. Como consecuencia de esta denuncia la Direccién de Investigacion (en adelante,
DI) inicid, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.2 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), una informacion
reservada con el niumero de referencia S/360/11 con el fin de determinar, con
caracter preliminar, la concurrencia de circunstancias que justificasen la incoacion
de un expediente sancionador.
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3. Tras la practica de diversos requerimientos de informacion (a las partes denunciante
y denunciada y a terceros) y otros actos de instrucciéon, con fecha 1 de febrero de
2012 la DI incoo6 el expediente sancionador de referencia contra AGEDI por existir
indicios racionales de la comision de una infraccion del articulo 2 de la LDC y del
articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante,
TFUE), concretamente de un abuso de posicién dominante por parte de AGEDI en
su gestion de los derechos de explotacién en Espafia de los derechos de propiedad
intelectual de los productores de fonogramas y videos musicales en relaciéon con las
gramolas.

En el acuerdo de incoacion, la DI declar6 como interesado en el expediente al
denunciante.

4. Realizados diversos actos de instruccion, de acuerdo con lo previsto en el art. 50.3
de la LDC, con fecha 23 de noviembre de 2012, la DI formul6 y notifico a las partes
un Pliego de Concrecion de Hechos (en adelante, PCH; folios 1088 a 1404), al que
presentaron alegaciones las dos partes interesadas.

5. Este mismo dia, la DI requiri6 a AGEDI que facilitase: (i) su volumen de negocios
total antes de la aplicacion del IVA y de otros impuestos relacionados en el afio
2011,y (ii) su volumen de negocios en Espafa desde el 1 de septiembre de 2009
hasta la actualidad, desglosado por afios, antes de la aplicacién del IVA y de otros
impuestos relacionados correspondiente a los derechos de reproduccion de
fonogramas y videos musicales destinados a su incorporaciébn a gramolas o
jukebox, y a los derechos de remuneracién por la comunicacién publica de videos
musicales realizada a través de gramolas o jukebox (folio 1133). Esta informacién
fue remitida con fecha de 17 de diciembre de 2012 (folios 1315 a 1316).

6. Con fecha 10 de enero de 2013, en virtud de lo previsto en el articulo 33.1 del Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia (en adelante, RDC), la DI acord6 cerrar la fase de
instruccion del expediente de referencia, lo que fue notificado a los interesados ese
mismo dia.

7. De acuerdo con lo previsto en el articulo 50.4 de la LDC, con fecha 14 de enero de
2013, la DI notificé a las partes interesadas en el expediente una Propuesta de
Resolucién, a la que formularon alegaciones las dos partes interesadas.

El denunciante no solicita prueba ni celebracién vista ante el Consejo. AGEDI
reitera la solicitud de prueba formulada ante la DI y denegada por ésta, asi como la
celebracion de vista.

8. Con fecha 4 de febrero de 2013, en virtud de lo establecido en el articulo 50.5 de la
LDC, la DI acordd remitir a este Consejo de la CNC el expediente S/0360/11,
AGEDI, acompafandolo de un Informe que incluye la Propuesta de Resolucion
notificada, consistente en que este Consejo resuelva:

“Primero. Que se declare la existencia de una infraccion Unica y continuada del
articulo 2 de la LDC, asi como del articulo 102 del TFUE, derivada de:
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)

ii)

El establecimiento de un sistema de gestion de los derechos de
recaudacion por la comunicacién publica de los videos musicales
contenidos en las gramolas que:

a) Vincula injustificadamente y desproporcionadamente los derechos de
comunicacién publica de los videos musicales a los derechos de
comunicacioén publica de los fonogramas.

b) Establece unas tarifas inequitativas por los derechos de remuneracion
publica de videos musicales, ya que:

0 Obliga a un tercero (los operadores de gramolas o los proveedores

de contenidos subsidiariamente) a asumir el pago de estos
derechos de remuneracion, pese a que legalmente corresponde a
los locales.

La cuantia de estos derechos de remuneracion impuestos es
independiente de la utilizacion del uso efectivo de los contenidos.

La cuantia exacta de estos derechos de remuneracion aplicados
por AGEDI es desconocida por el operador de gramolas, al permitir
AGEDI su empaquetamiento y facturacién conjunta con la compra
de contenidos, al no individualizar AGEDI su cuantia en los
contratos con los operadores de gramolas, y al establecerla en
niveles diferentes a las tarifas generales de AGEDI por el mismo
concepto.

c) Obliga a los operadores de gramolas a cumplir con obligaciones de pago
de derechos de comunicacién publica no asumidas formalmente por
ellos, puesto que se establecen en los contratos entre AGEDI y los
proveedores de contenidos a los cuales no tienen acceso.

El tratamiento inequitativo y sin justificacion objetiva de los incumplimientos
contractuales por parte de los proveedores de contenidos y operadores de
gramolas, que pueden llevar a la exclusion discriminatoria de algunos de

La limitacion sin justificacion objetiva del nimero de videos musicales que
puede contener una gramola por debajo de sus posibilidades técnicas.

Segundo. Que se declare responsable de dicha infraccion a AGEDI.

Tercero. Que se imponga la sancion prevista en el articulo 63 de la LDC,
teniendo en cuenta los criterios para la determinacién de la sancién previstos en
el articulo 64 de la LDC.

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

9. El 27 de febrero de 2013, AGEDI presenté en la CNC un segundo escrito de
alegaciones en el que se compromete a modificar determinadas conductas
contractuales objetadas por la DI en la Propuesta de Resolucién. Asi aporta nuevos
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modelos de contratos a firmar con los suministradores de contenidos y con los
operadores de gramolas, separando formalmente en dos contratos distintos los
relativos a videos musicales y fonogramas; sefialando en esos contratos que las
gramolas se ubican todas en locales de alterne, pero que si se cambia la ubicacién
de la gramola se podra tener en cuenta a efectos de la determinacion de la
remuneracion; aclarando que siempre que el suministro de contenidos sea licito, el
operador de gramolas se puede proveer de cualquier proveedor; y suprimiendo
cualquier limitacion del nimero de videos y de fonogramas que puede contener una
gramola. Ademas reitera el compromiso de enviar a cada operador y, en su caso, a
los titulares de los locales en que se exploten gramolas, comunicacion de la tarifa o
remuneracién pactada con su proveedor, de tal forma que si el operador la
considera excesiva o0 desproporcionada podra dirigirse a AGEDI y al propio
proveedor para negociar su cuantia.

10.El 3 de mayo de 2013, AGEDI presentd en la CNC un tercer escrito de alegaciones,
en el que se sefiala que se ha procedido a modificar otras conductas objetadas por
la DI en su Propuesta de Resolucion en relacién con el sistema de gestion de sus
derechos objeto del expediente. Asi se afirma que se ha eliminado la aprobacion
previa de AGEDI de los operadores que dé de alta el suministrador de contenidos;
gue se ha eliminado la menciéon a que los contratos con los operadores deben
incorporar la obligacion de pagar a AGEDI mensualmente, con lo cual el pago podra
tener otra periodicidad; se ha eliminado el requisito del local de obtener la previa
autorizacion de AGEDI-AIE para la comunicacion publica de fonogramas y se ha
sustituido por una informacién al respecto. Ademas, adjunta los contratos firmados
que recogerian los cambios sefalados.

11.Con fecha 19 de junio de 2013, el Consejo acordé remitir a la Comision Europea la
informacion prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulo 101 y 102 del TFUE, lo que se comunicé a las
partes mediante Acuerdo del Consejo de fecha 1 de julio de 2013, en el que
asimismo se acordé la suspension del plazo para resolver el procedimiento
conforme a lo dispuesto en el articulo 37.2 c) de la LDC y con efectos del 29 de
junio de 2013 (la remision se realizé el dia anterior, folio 1656 confidencial). Esta
suspension se levantd mediante Acuerdo de 29 de julio de 2013 y con efectos
desde esa misma fecha, sin que la Comision hubiese remitido ninguna observacion.

12.Mediante Acuerdo de fecha 16 de julio de 2013, con el objeto de completar la
informacion solicitada por la DI (Antecedente de Hecho —AH- 5) y de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 63.1.c) de la LDC, el Consejo acord6 requerir a AGEDI el
volumen total de negocios de AGEDI antes de la aplicacion del IVA y de otros
impuestos relacionados en el afio en 2012. La informacion requerida fue recibida en
la CNC el dia 22 de julio de 2013.

13.EI Consejo terminé de deliberar y fall6 este expediente en su sesién celebrada el 19
de agosto de 2013.

14.Son partes en el expediente:
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- D.[CONFIDENCIAL]
- ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS INTELECTUALES (AGEDI).

HECHOS PROBADOS

I. LAS PARTES

1. Denunciado: ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS INTELECTUALES
(AGEDI)

AGEDI es una entidad autorizada por Orden del Ministerio de Cultura, de 15 de febrero
de 1989 para gestionar los derechos de propiedad intelectual que corresponden a los
productores fonograficos respecto de sus grabaciones sonoras y audiovisuales, en los
términos previstos en sus estatutos.

AGEDI es la Unica entidad de gestién de derechos de propiedad intelectual autorizada
administrativamente para gestionar los derechos de propiedad intelectual de los
productores de fonogramas.

Hasta el 31 de diciembre de 2011, contaba con 385 asociados, de los cuales eran
productores de videos musicales, ademas de productores de fonogramas, 294
compainiias , lo que supone al menos el 90% de la produccién de videos musicales y
fonogramas en Espafia, de acuerdo con los datos publicos disponibles.

2. Denunciante:

D. [CONFIDENCIAL] se dedica desde 2004, entre otras actividades, a la distribucién y
explotacion de maquinas recreativas de diversos tipos, fundamentalmente en la
Comunidad Auténoma de Galicia, a titulo individual, y desde noviembre de 2009
también como administrador Unico de la empresa “Recreativos La Confianza, S.L.”

Entre las maquinas recreativas objeto de explotacion se encuentran las gramolas o
“jukebox”, reproductoras de videos musicales, que son cedidas en distintos locales de
ocio en los que los clientes activan su funcionamiento mediante la introduccién de
monedas.

ll. MARCO JURIDICO

De acuerdo con la informacion contenida en el Pliego de Concrecién de Hechos
notificado por la DI a las partes, el Consejo considera relevante para la resolucion del
expediente el siguiente marco normativo teniendo en cuenta que las conductas objeto
de este procedimiento sancionador estan relacionadas con la gestion de los derechos
de propiedad intelectual de los productores fonogréaficos por la comunicacion publica y
la reproduccion para dicha comunicacién publica de fonogramas y videos musicales.

3. Estos derechos de propiedad intelectual (en adelante, DPI) se encuentran
regulados en Espafia a través del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
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regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (en adelante, TRLPI).

4. En particular, los DPI afectados en el presente expediente se engloban en los
denominados derechos de explotacion (Capitulo Ill, seccion segunda TRLPI), dentro
de los cuales cabe distinguir entre derechos de simple remuneracién y derechos
exclusivos.

5. Los derechos exclusivos son aquellos que permiten a su titular autorizar o prohibir
los actos de explotacion por el usuario de su obra o prestacion protegida, y a exigir
de éste una retribuciéon a cambio de la autorizacién que le conceda.

6. Los derechos de simple remuneracion, a diferencia de los derechos exclusivos, no
facultan a su titular a autorizar o prohibir los actos de explotacion por el usuario de
su obra o prestacion protegida, aunque si obligan a éste al pago de una cantidad
dineraria por los actos de explotacién que realice, que serian los de reproduccién,
distribucion, comunicacién publica y transformacion.

- La reproduccién consiste, de acuerdo con el art. 18 del TRLPI en: “La fijacién
directa o indirecta, provisional o permanente por cualquier medio y en cualquier
forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la
obtencién de copias”. En este caso s6lo existen derechos exclusivos pero no de
remuneracion.

- La distribucion consiste conforme al art.19 TRLPI en “La puesta a disposicion del
publico del original o de las copias de la obra en un soporte tangible, mediante
su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma”.

- La comunicacion publica seria “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” (art. 20 del TRLPI).

- La transformacion de una obra “comprende su traduccién, adaptacion, y
cualquier otra modificacion en su forma de la que se derive una obra diferente”
(art. 21 del TRLPI). En este caso s6lo existen derechos exclusivos pero no de
remuneracion.

7. De todos estos actos de explotacién, en el presente expediente la DI sélo ha
analizado los relativos a reproduccion y comunicacién publica, ya que son los que
se derivan de los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos
gue se estudian en el marco del expediente de referencia.

8. Los titulares de los mencionados derechos a efectos del presente expediente
serian los productores tanto de fonogramas como de grabaciones audiovisuales, a
cuyos derechos se refieren, respectivamente, los titulos Il y Il del TRLPI.

9. Respecto a los fonogramas, el art. 114 del TRLPI sefiala que “se entiende por
fonograma toda fijacién exclusivamente sonora de la ejecucién de una obra o de
otros sonidos”. Asimismo dispone que el productor de un fonograma es “la persona,
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natural o juridica bajo cuya iniciativa y responsabilidad se realiza por primera vez la
mencionada fijacién. Si dicha operacion se realiza en el seno de una empresa, el
titular de ésta sera considerado productor del fonograma”.

9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

9.5.

La fijacibn ha de ser exclusivamente sonora para ser considerada fonograma
puesto que si comprende ademas imagenes (fijacion audiovisual), se tratara de
una grabacion audiovisual.

El productor de fonogramas tiene el derecho exclusivo de autorizar su
reproduccion. Derecho que puede transferirse, cederse o0 ser objeto de
concesion de licencias contractuales en base al art. 115 del TRLPI.

Asimismo, tal y como se establece en el art. 116 del TRLPI, corresponde al
productor de fonogramas el derecho exclusivo de autorizar la comunicacion
publica de sus fonogramas y de las reproducciones de estos en la forma
establecida en el art. 20.2 del TRLPI.

El citado articulo también indica que “los usuarios de un fonograma publicado
con fines comerciales, o de una reproduccion de dicho fonograma que se utilice
para cualquier forma de comunicacion publica, tienen obligaciébn de pagar una
remuneracion equitativa y Unica a los productores de fonogramas y a los artistas
intérpretes o ejecutantes, entre los cuales se efectuara el reparto de aquélla. A
falta de acuerdo entre ellos sobre dicho reparto, éste se realizara por partes
iguales”.

Este derecho de remuneracion se hara efectivo a través de las entidades de
gestibn de los derechos de propiedad intelectual, que se ocuparan de la
negociacion con los usuarios, la determinacién, recaudacién y distribucion de la
remuneracion correspondiente, asi como cualquier otra actuacién necesaria para
asegurar la efectividad del derecho de remuneracién.

10. Por otra parte, respecto a las grabaciones audiovisuales, el art. 120 del TRLPI
establece que “se entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones de un
plano o0 secuencia de imagenes, con o sin sonido, sean 0 nNO creaciones
susceptibles de ser calificadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo
86 de esta Ley” y define al productor de una grabacion audiovisual como la persona
natural o juridica que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad de dicha
grabacion audiovisual.

10.1.

10.2.

10.3.

Segun el art. 121 del TRLPI, corresponde al productor de la primera fijacién de
una grabacién audiovisual el derecho exclusivo de autorizar la reproduccion del
original y sus copias. Este derecho podra transferirse, cederse o ser objeto de
concesion de licencias contractuales.

Del mismo modo, el art. 122 del TRLPI dispone que el derecho a autorizar la
comunicacién publica de las grabaciones audiovisuales corresponde al productor
de las mismas.

Asimismo, los usuarios de las grabaciones audiovisuales que se utilicen para los
actos de comunicacién publica tienen obligacibn de pagar a los artistas
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intérpretes o0 ejecutantes y a los productores de grabaciones audiovisuales la
remuneracion que proceda.

10.4. Dicho derecho de remuneracion se hara efectivo a través de las entidades de

11.

12.

gestion de los derechos de propiedad intelectual, que se ocuparan de la
negociacion con los usuarios, la determinacion, recaudacion y distribucion de la
remuneracion correspondiente, asi como cualquier otra actuacion necesaria para
asegurar la efectividad del derecho de remuneracion.

Las entidades de gestion, ademas de ostentar una serie de derechos, estan
sometidas por mandato legal a determinadas obligaciones establecidas en el art.
157 del TRLPI, como “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” (art. 157.1 a) del TRLPI).

Asimismo el art.157.2 del TRLPI estipula que: “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 gestién de acuerdo con las tarifas generales.”

lll. CARACTERIZACION DE LOS MERCADOS AFECTADOS

Conforme al PCH notificado a las partes, la DI considera que los mercados afectados
por las conductas que motivaron la incoacion del expediente de referencia presentan
las caracteristicas relevantes que siguen:

13.

14.

15.

16.

Desde el punto de vista del producto, las conductas que se analizan en el
presente expediente guardan relacion con la forma en que AGEDI hace efectivas
las obligaciones que el TRLPI le impone para la gestibn de los derechos de
reproduccion y comunicacién publica de fonogramas u obras audiovisuales en
gramolas o jukebox, ya que es en este soporte en el que se produjo el contexto de
la denuncia y las posteriores actuaciones de la DI en este expediente.

En los contratos que AGEDI ha firmado con los proveedores de contenidos y que
son objeto de andlisis en el expediente, AGEDI cede a los proveedores de
contenidos para gramolas algunas de sus funciones legales en relacién con la
autorizacion de los derechos de comunicacion publica de videos musicales para las
gramolas o jukebox a las que suministran sus contenidos.

Los demandantes de los derechos de reproduccién y de los derechos de
comunicacién publica son, respectivamente, las empresas suministradoras o
proveedoras de contenidos y los operadores de gramolas, quienes utilizan el
repertorio gestionado por AGEDI para el desarrollo de su actividad profesional.

Las empresas proveedoras de contenidos requieren la autorizacion de AGEDI
sobre los derechos de reproduccion para incorporar el contenido musical
encriptado en las gramolas y para la distribucion periédica de actualizaciones de
contenidos a los operadores de gramolas, en la medida que en al menos el 90% de
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

la produccion de videos musicales y fonogramas en Espafia se ha cedido a AGEDI
la gestion de sus derechos de propiedad intelectual.

Los operadores de gramolas también requieren de la participacion de AGEDI ya
gue, mediante la firma de los contratos con los proveedores de contenidos, AGEDI
instrumentaliza la autorizacion y remuneracion por la comunicacion publica de
videos musicales, siempre que éstos cumplan con las obligaciones establecidas en
los contratos sefialados, firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos.

Junto a los derechos de comunicacion publica de videos musicales, los operadores
de gramolas necesitan, para la comunicacion publica de fonogramas, la preceptiva
autorizacion de las entidades de gestion autorizadas por el Ministerio de Cultura
(en este caso, la propia AGEDI y también la Asociacion de Artistas e Intérpretes -
AIE-, que es la Sociedad de Gestidon autorizada por el Ministerio de Cultura para
defender los derechos que el TRLPI reconoce a los artistas intérpretes o
ejecutantes).

Esta autorizacion para la comunicacién publica de fonogramas no es objeto directo
de este expediente y, por ello, la DI no ha analizado los contratos entre los
operadores de gramolas y las entidades de gestion para la comunicacion publica
de fonogramas.

Asi, pues, tanto las empresas proveedoras de contenidos como los operadores de
gramolas utilizan en el desarrollo de su actividad empresarial un producto o input,
los videos musicales, que esta protegido por derechos de propiedad intelectual
vinculados a su reproduccion y comunicacion publica.

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

Desde el punto de vista de la oferta, AGEDI es la Unica entidad que gestiona los
DPI de los productores relativos a la reproduccién y comunicacion publica de obras
audiovisuales en el territorio espafiol. Por lo tanto, es la Unica entidad en Espafia
gue, por cuenta de los productores, realiza los actos necesarios para que los
operadores de gramolas puedan explotar econdmicamente tales derechos.

Como se advierte, la explotacibn de gramolas o jukebox es una actividad
econOmica que implica a diversos operadores verticalmente relacionados entre si.

Siendo como se ha sefalado el repertorio de derechos gestionado por AGEDI un
input necesario para operar en el negocio de gramolas, cualquier comportamiento
de AGEDI en el sefialado mercado de derechos de reproduccién y comunicacion
publica de obras audiovisuales (especificamente, videos musicales) es susceptible
de afectar las condiciones de competencia en los mercados aguas abajo.

A estos efectos, y como se observara con mayor detalle en la descripcion de los
hechos acreditados, AGEDI concede licencias de reproduccion sobre su repertorio
a empresas suministradoras o proveedoras de contenidos para gramolas que, a su
vez, contratan con operadores/distribuidores de gramolas, quienes adquieren



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

periédicamente los contenidos para incorporarlos a las gramolas que explotan en
locales de diversa indole.

25. Asi pues, en términos generales, por debajo de AGEDI se pueden distinguir tres
escalones (folios 824 y 825): la empresa suministradora de contenidos, el operador
de gramolas y el usuario final.

26. Empresas suministradoras de contenidos

26.1 Actualmente, segun los datos obrantes en el expediente, sélo existen en Espafa
tres proveedores de contenidos para jukebox autorizados por AGEDI. Esta afirma
que en la actualidad se encuentra negociando un acuerdo de regularizacion con el
operador BILLIARD, S.L., que ha sido el principal cliente del fabricante de
gramolas ROSTON IMPORT EXPORT, S.L., que tuvo contrato para el suministro
de contenidos a operadores de gramolas que explotaban las maquinas fabricadas
por esta empresa hasta diciembre de 2008 (folio 567).

- SOUNDNET Ltd. (en adelante SOUNDNET), anteriormente denominada DT
PRODUCTIONS Ltd., que se configuraba en aquel momento como la Unica
entidad suministradora autorizada por AGEDI.

- IBERMUSIC ARION, S.L. (en adelante IBERMUSIC).
- CASHMUSIC, S.C. (en adelante CASHMUSIC).

26.2 Estos proveedores de contenidos tienen firmado un contrato con AGEDI para
poder operar en el mercado como tales.

26.3 Segun los datos aportados por AGEDI (folio 511), durante el tercer trimestre de
2011 el numero de gramolas a las que proveia de contenidos cada suministrador
y el importe de los derechos (tanto derechos de reproduccion como de
comunicacién publica) satisfechos a AGEDI fue:

GRAMOLAS AUTORIZADAS POR AGEDI Y DERECHOS DE REMUNERACION GENERADOS
EN EL TERCER TRIMESTRE 2011
Suministrador N° Maquinas Derechos Generados
SOUNDNET [Confidencial] [Confidencial]
IBERMUSIC [Confidencial] [Confidencial]
CASHMUSIC [Confidencial] [Confidencial]

Fuente: AGEDI (folio 511)

26.4 Aunque técnicamente sea posible que los operadores de gramolas cambien de
suministrador, actualmente en Espafia cada empresa suministradora utiliza un
sistema de encriptacién de los contenidos que no es compatible con los demas
sistemas de encriptado, por lo que mientras se mantenga el sistema de encriptado
original, el proveedor de contenidos sera siempre el mismo.
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En definitiva, una vez que una gramola se ha dispuesto para un tipo de encriptado
el operador de gramolas Uunicamente podra comprar los contenidos al proveedor
compatible con su gramola, salvo que modifique el sistema de encriptacion en la
gramola, sin perjuicio de que los contratos entre suministradores de contenidos y
operadores de gramolas pueden contener restricciones al cambio de
suministrador.

27. Operadores de gramolas.

27.1 La descripcion de quién debe considerarse como operador de gramolas difiere
segun los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos. No
obstante, se puede establecer con caracter general que los operadores de
gramolas son los propietarios de las gramolas.

27.2 Estos propietarios de gramolas o jukebox, para poder actuar en el mercado,
deben adquirir el contenido musical encriptado del proveedor de contenidos o del
distribuidor.

27.3 Previamente a la adquisiciébn del contenido musical, estos operadores de
gramolas requieren haber firmado un contrato con AGEDI y el proveedor de
contenidos cuya finalidad es doble. Por una parte, es requisito obligatorio para
gue AGEDI considere que es un operador de gramolas autorizado para la
comunicacién publica de videos musicales y, por otra parte, se regulan las
relaciones comerciales entre los proveedores de contenidos y los titulares de las
gramolas o jukebox.

27.4 Como se vera en el epigrafe siguiente relativo a los hechos acreditados, existen
activos en el mercado de gramolas o jukebox muchos operadores de gramolas
carentes del citado contrato y que, sin embargo, han venido operando con el
conocimiento de AGEDI.

27.5 De acuerdo con los datos aportados por AGEDI, existen actualmente en el
mercado espafiol 748 maquinas con contenido autorizado por AGEDI y 56
operadores de gramolas que han firmado contrato con AGEDI y con el
suministrador de contenidos en lo relativo a los derechos de comunicacién publica
de videos musicales (folios 511 y 582).

28. Usuarios finales

Son los locales en que se encuentran fisicamente las gramolas. Estos locales
reciben una parte de lo recaudado en la gramola del operador como
contraprestacion por dejarles situar la gramola en su local. Segin manifestacion
de AGEDI todas las gramolas autorizadas estan ubicadas en locales de alterne.

29. Desde una perspectiva geografica, los mercados de producto caracterizados en
los apartados precedentes tienen, a juicio de la DI, dimensién nacional.

En primer lugar, porque AGEDI es la Unica entidad de gestién autorizada en
territorio espafiol para hacer efectivos los derechos derivados de la reproduccion y
comunicacién publica de obras audiovisuales.

11
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V.

En segundo lugar, porque los contratos firmados entre AGEDI y las empresas
suministradoras o proveedoras de contenidos, y que condicionan las actividades de
explotacion de gramolas o jukebox, se refieren al territorio espafiol en su conjunto,
sin que se realicen distinciones en funcién de los ambitos geograficos regionales en
que desarrollen su actividad los operadores de gramolas ni se impongan limites
territoriales al desarrollo de dicha actividad.

HECHOS ACREDITADOS

En el PCH notificado a las partes se considera como hechos probados relevantes para
la resolucion del expediente de referencia los siguientes:

“Las relaciones entre AGEDI y los suministradores de contenidos

(74) El suministro de contenidos para gramolas en Espafia esta condicionado

(75)

(76)

por los contratos firmados entre AGEDI y los tres proveedores de contenidos
autorizados:

e Contrato AGEDI/SOUNDNET, firmado el 1 de septiembre de 2009 (folios 226
a 244)* a partir de aqui tratar de poner nota 12.

e Contrato AGEDI/IBERMUSIC, firmado el 24 de septiembre de 2009 (folios 314
a 336).

e Contrato AGEDI/CASHMUSIC, firmado el 24 de junio de 2011 (folios 337 a
367).

Estos contratos tienen por objeto la concesion no exclusiva por parte de AGEDI a
estas tres empresas de los derechos de reproduccién de fonogramas y videos
musicales de su repertorio® que se instalan en las gramolas y jukebox, siempre
gue los clientes de los proveedores de contenidos cuenten con el preceptivo
contrato de comunicacién publica para fonogramas firmado con AGEDI/AIE y se
encuentren en territorio espafiol, con la advertencia de que en caso de que el
operador de gramolas no cumpla estos requisitos, el suministrador debera
suspender la incorporacién de fonogramas y videos musicales a las gramolas®.

Las empresas suministradoras de contenidos se comprometen con AGEDI a
diversas obligaciones, tales como obtener legalmente los fonogramas y videos
musicales, a encriptarlos de cara a evitar la realizacion de copias ilegales, a
facilitar informacién a AGEDI sobre los operadores de gramolas dados de alta, y a
eliminar los archivos instalados en las gramolas cuando el contrato entre el
suministrador y el cliente finalice.

! Este contrato sucedi6 al contrato de 12 de noviembre de 2002 firmado entre AGEDI y DT PRODUCTIONS (folios 204 a 225) que

hasta

entonces habia sido la principal empresa proveedora de contenidos.

2 Clausula segunda de los tres contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos (folios 227 para SOUNDNET, 314
para IBERMUSIC y 337 para CASHMUSIC).

3 Clausulas segunda y cuarta de los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos (folios 227 y 228 para
SOUNDNET; 314 y 316 para IBERMUSIC; y 337 y 339 para CASHMUSIC).

12
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(77)

(78)

Ahora bien, los contratos firmados entre AGEDI y los tres proveedores de
contenidos no se limitan a regular las relaciones entre las dos partes firmantes,
sino que también regulan las obligaciones que deben cumplir los operadores de
gramolas e incluso, los usuarios finales.

Las obligaciones, asi como la definicion misma de los conceptos de cada uno de
los contratos difieren atendiendo a las caracteristicas propias de cada
suministrador de contenidos, por lo que estas relaciones se van a explicar
contrato a contrato.

6.1.1. Contrato AGEDI/SOUNDNET

(79)

(80)

(81)

(82)

(83)

(84)

El contrato firmado entre AGEDI y SOUNDNET el 1 de septiembre de 2009
comienza definiendo el repertorio de AGEDI como aquel que “comprende los
fonogramas y videos musicales cuya titularidad ostentan los productores
fonograficos que han confiado o confien en el futuro a AGEDI la gestion de sus
derechos”, de los que se incorpora una relacién actualizada a fecha de firma del
contrato (folios 226 y 227).

La clausula segunda del contrato (folio 227) establece que si bien por el hecho de
firmar el contrato, AGEDI no concede a SOUNDNET derechos de comunicacion
publica, si se van a regular a través del mismo como SOUNDNET autorizara los
derechos de comunicacién publica en nombre de AGEDI a sus clientes.

Para ello, dicha clausula segunda se remite a la clausula séptima del mismo
contrato, la cual, a su vez, hace referencia a la firma por el operador de gramolas
(es decir, del cliente final de SOUNDNET) de un Anexo V, que se incorporara al
contrato principal suscrito por SOUNDNET con cada uno de sus clientes finales
(folio 229)*.

Junto a los requisitos para que los operadores de gramolas puedan considerarse
autorizados por AGEDI, la clausula segunda del contrato de AGEDI/SOUNDNET
establece también las potestades de AGEDI para prohibir con caracter
excepcional la reproduccién de videos musicales y fonogramas, asi como el
namero maximo de titulos del repertorio de AGEDI que podran instalarse por
SOUNDNET en los equipos jukebox (puntos 4 y 5 de la clausula segunda).

La clausula sexta del contrato firmado entre AGEDI y SOUNDNET el 1 de
septiembre de 2009, define al operador de gramolas como aquél que adquiere de
SOUNDNET “el contenido de fonogramas y/o videos musicales para su
incorporacion en equipos jukebox digitales y en sistemas de ambientacion musical
de diferentes marcas, para su explotacion en establecimientos publicos” (folio
228).

Segun establece la misma clausula, AGEDI debe aprobar a los operadores de
gramolas con los que SOUNDNET establezca relaciones comerciales, para lo que

* La clausula séptima del contrato firmado entre AGEDI y SOUNDNET el 1 de septiembre de 2009 se refiere a un Anexo VI
inexistente en los documentos contractuales proporcionados por AGEDI a la Direccién de Investigacion. Por ello, esta Direccién
de Investigacién considera que la referencia al Anexo VI constituye un error material en el contrato y que, en realidad, hace
referencia al Anexo V del mismo, documento que han de firmar AGEDI, SOUNDNET y el operador de gramolas.
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(85)

(86)

(87)

(88)

(89)

(90)

(91)

(92)

es indispensable la firma previa del Anexo V, afladiéndose posteriormente que en
caso contrario “‘EMPRESA (en este caso, SOUNDNET) no podra comercializar
ningun equipo al operador” (folio 229), si bien el propio contrato estipula que la
funcion de SOUNDNET sea la de mero suministrador de contenidos para
gramolas.

A partir de ahi, el contrato de 1 de septiembre de 2009 desarrolla los contratos
gue SOUNDNET debera firmar con los operadores de gramolas (clausula
séptima), las obligaciones relativas a la comunicacion publica de videos musicales
(clausula octava) y las contraprestacion que SOUNDNET debera abonar a AGEDI
y la forma en la que se realizara el pago (clausulas novena y décima).

Puesto que estas cuestiones contractuales se desarrollaran mas
pormenorizadamente en apartados posteriores de este Pliego, no se va a
proceder a analizarlas en este punto.

El contrato firmado entre AGEDI y SOUNDNET el 1 de septiembre de 2009
establece su vigencia hasta el 31 de agosto de 2012, aunque esta vigencia inicial
se prorrogard por periodos anuales, salvo denuncia en contrato (clausula
undécima).

Tal y como se ha dicho anteriormente, SOUNDNET viene obligada a firmar con
cada uno de sus operadores de gramolas un modelo de contrato establecido
como Anexo V del contrato principal en el que se determinan las condiciones y
limitaciones en las que SOUNDNET le suministrard los fonogramas y videos
musicales.

No obstante, el unico operador de gramolas que tiene firmado el citado Anexo con
SOUNDNET y AGEDI para la incorporacion de los contenidos a gramolas es
GRUPO EOD, entidad que ha actuado de intermediaria entre D.
[CONFIDENCIAL] (denunciante en este expediente sancionador) y AGEDI®.

En este contrato (folios 241 a 243) entre GRUPO EOD, SOUNDNET y AGEDI se
establecen las condiciones y limitaciones en las que SOUNDNET suministrara a
GRUPO EOD los fonogramas y videos musicales®.

Las obligaciones asumidas por GRUPO EOD frente a SOUNDNET y AGEDI se
desarrollan en la estipulacion segunda del contrato firmado entre las tres
entidades el 1 de septiembre de 2009 (folio 242).

GRUPO EOD se obliga frente a SOUNDNET a facilitarle con caracter mensual
una relacién de los locales en los que se explotan los equipos en los que se haya
instalado el contenido suministrado por SOUNDNET; a explotar las gramolas en
los locales que cuenten con autorizacion previa de AGEDI y proveerse de
contenidos Unicamente a traves de SOUNDNET, quedando prohibido el
aprovisionamiento a través de otros proveedores.

® Ver en este sentido el Anexo IV del contrato AGEDI/SOUNDNET de 1 de septiembre de 2009 en el que se delimitan quiénes son
los operadores de gramolas de SOUNDNET (FOLIO 240).

® Estipulacién primera del contrato firmado entre AGEDI, SOUNDNET y GRUPO EOD el 1 de septiembre de 2009 y que se
incorpor6 como Anexo V al contrato firmado entre AGEDI y SOUNDNET en la misma fecha (folio 241).
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(93)

(94)

Frente a AGEDI, GRUPO EOD se compromete a poner a su disposicién cuanta
informacion le sea solicitada, a exhibir en lugar visible de los equipos jukebox el
certificado expedido por AGEDI y a respetar las medidas de seguridad
establecidas en el contrato suscrito entre AGEDI y SOUNDNET.

La duracion del contrato firmado entre AGEDI, SOUNDNET y GRUPO EOD se
extiende mientras siga vigente el contrato entre AGEDI y SOUNDNET (folio 243).

6.1.2. Contrato AGEDI/IBERMUSIC

(95)

(96)

(97)

(98)

(99)

El contrato (folios 314 a 336) firmado entre AGEDI e IBERMUSIC el 24 de
septiembre de 2009 sigue en esencia la misma redaccion que la que ha sido
expuesta en el contrato desarrollado en el punto anterior, por lo que no se van a
reiterar en este punto clausulas idénticas a las descritas para el anterior contrato.

La principal diferencia entre los dos contratos radica en la definicion del concepto
de operador de gramolas a efectos de aplicar el contrato AGEDI/IBERMUSIC, que
difiere de la utilizada en el contrato AGEDI/SOUNDNET, ya que IBERMUSIC si
posee gramolas propias que después son explotadas en locales comerciales.

Por ello, la clausula sexta del contrato firmado entre AGEDI e IBERMUSIC define
a los operadores de gramolas como las empresas que adquieren de IBERMUSIC
los equipos jukebox digitales para su posterior explotacién en establecimientos
publicos (folio 316).

Una vez definida la figura del operador de gramolas, AGEDI e IBERMUSIC
determinan que la segunda debera firmar con cada uno de sus operadores de
gramolas y con AGEDI un contrato por el que el operador de gramolas se
compromete a diversas obligaciones, de manera similar a las que se han
analizado en el punto anterior.

Un ejemplo de este tipo de contratos con operadores de gramolas que obra en el
expediente es el firmado por AGEDI, IBERMUSIC y Gadevisién, S.L. el 24 de
septiembre de 2009 (folios 333 a 336), incorporado como Anexo V del contrato
firmado entre AGEDI y IBERMUSIC en la misma fecha’.

(100)Las obligaciones asumidas por este operador de gramolas frente a AGEDI e

IBERMUSIC se recogen en la clausula segunda del mismo (folio 334) y son
similares a las que se han reproducido anteriormente para GRUPO EOD.

(101)Asi, el operador de gramolas se obliga a facilitar mensualmente a IBERMUSIC la

relacion de establecimiento en los que Gadevision explota los equipos jukebox
modelo “NIZA” y los equipos jukebox que incorporen el denominado “KIT DE
CONVERSION ARION” con los contenidos enviados por IBERMUSIC; a explotar
tanto los equipos como los kits en establecimientos publicos autorizados por
AGEDI/AIE; y a obtener las actualizaciones mensuales del repertorio Unicamente
a través de IBERMUSIC.

" Existen otros ejemplos de Anexo V firmados entre IBERMUSIC y diversos operadores de gramolas en los folios 635 a 734 del
expediente.
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(102)Es decir, a la luz de las obligaciones establecidas en la clausula segunda del
Anexo V del contrato AGEDI / IBERMUSIC, el operador de gramolas ya no seria
aquel que adquiere los equipos jukebox distribuidos por IBERMUSIC, sino que
también se incluyen dentro de este concepto a todos aquellos titulares de
gramolas que tengan instalado el denominado “KIT DE CONVERSION ARION”.

(103)Al igual que se ha visto para el caso del contrato firmado entre AGEDI,
SOUNDNET y GRUPO EOD, la duracién de la vinculacion de los operadores de
gramolas que firmen el Anexo V del contrato de 24 de septiembre de 2011 se
mantiene mientras siga vigente el contrato firmado entre AGEDI e IBERMUSIC.

(104)En este caso, la vigencia inicial del contrato firmado entre IBERMUSIC y AGEDI
se habia establecido hasta el 23 de septiembre de 2010 si bien, al igual que en el
anterior contrato, la vigencia se mantiene actualmente debido a las prérrogas
automaticas que operan si no existe previa denuncia por alguna de las partes
firmantes (clausula decimotercera).

6.1.3. Contrato AGEDI/CASHMUSIC

(105)Cronolégicamente, el contrato firmado entre AGEDI y CASHMUSIC el 24 de junio
de 2011 es el ultimo de los contratos en vigor entre la entidad de gestién y las
empresas suministradoras de contenidos para gramolas®.

(106)De nuevo las principales diferencias con respecto al primer contrato analizado, se
encuentran en el concepto de operador de gramolas y en la regulacion que se
deriva de esa especifica definicion.

(107) AGEDI y CASHMUSIC definen el operador de gramolas de manera analoga a
como se hacia en el contrato que AGEDI habia firmado con IBERMUSIC.

(108)Asi, la clausula séptima del contrato de 24 de junio de 2011 determina que
operador de gramolas es aquél que adquiere de CASHMUSIC “los equipos
jukebox digitales para su posterior explotacion en establecimientos publicos” (folio
340).

(109)Sin embargo, el propio contrato reconoce que en el momento de firma el Unico
operador de gramolas que existe amparado por el contrato AGEDI/CASHMUSIC
es la propia empresa proveedora de contenidos (folio 317), y so6lo en caso de que
la empresa decidiera contratar con otros operadores de gramolas se aplicaria la
definicion de operador transcrita en el parrafo anterior.

(110)Debido a esta peculiaridad, AGEDI desarrolla una clausula especifica (clausula
sexta) para los clientes con los que CASHMUSIC pudiera contratar la explotaciéon
de las gramolas de su propiedad.

(111)Por lo tanto, en el contrato firmado entre AGEDI y CASHMUSIC no solo existe el
Anexo V del que ya se ha hablado en contratos anteriores, sino que se incorpora
un nuevo Anexo (Anexo VI) en el que se desarrolla la relacion de CASHMUSIC

8 Segin la informacién facilitada por AGEDI en el expediente.
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con los operadores de gramolas a los que ésta entidad vende sus gramolas o
contenidos.

(112)El Anexo V del contrato principal de 24 de junio de 2011 (folios 357 a 360)
establece las obligaciones de CASHMUSIC como operador de gramolas en
términos andlogos a los que se establecian en el Anexo V del contrato AGEDI /
IBERMUSIC, con una particularidad, que es la identificacion del modelo de
gramola operado por CASHMUSIC (“equipo jukebox denominado CASHCLIP”).

(113)Esta Direccion de Investigacion dispone del modelo de Anexo VI que AGEDI y
CASHMUSIC acordaron bajo la denominacion “Contrato de compraventa con
prestacion de servicio entre CASHMUSIC S.C y (NOMBRE DE CLIENTE)” (folios
361 a 367).

(114)El objeto del mismo es triple ya que comprende “la transferencia de las
CASHCLIP a favor del cliente”, la incorporacion de fonogramas y videos
musicales por parte de CASHMUSIC a la gramola adquirida y la gestién en
nombre de AGEDI de los derechos de comunicacion publica de videos musicales
del local del cliente en el que se instala la CASHCLIP (folio 363)°.

(115)Junto a todo ello, el Anexo VI que en su caso firmen CASHMUSIC y el cliente
establece que con la firma del mismo, el cliente “ya queda autorizado en nombre
de AGEDI para la comunicacién publica de videos musicales”, aunque para el
caso de los derechos de comunicacién publica de fonogramas sigue siendo
obligacion del cliente haber suscrito un contrato previo con AGEDI/AIE (folio 364).

(116)La duracion del contrato entre CASHMUSIC y los operadores de gramolas se
establecera por las partes, sin que necesariamente tenga que estar vinculada a la
duracion de los otros dos contratos firmados por AGEDI y CASHMUSIC (folio 366
y folios 343 y 358'9).

6.2. Larelacion entre AGEDI, GRUPO EOD y los operadores de gramolas

(117)Una de las cuestiones que la Direccién de Investigacion ha observado a lo largo
de la instruccién del expediente es el hecho de que el funcionamiento del sector
en la practica no ha respetado las clausulas contractuales que lo regulan, y las
empresas que tenian la autorizacion de AGEDI para suministrar contenidos a
terceros han podido realizar esta actividad sin necesidad de suscribir instrumento
contractual alguno con los operadores de gramolas™.

® Conviene tener presente que la gramola Gnicamente puede estar instalada en el local que el cliente determine contractualmente y
no en otros.

%) a duracion de los contratos de AGEDI y CASHMUSIC es idéntica a la vista en contratos anteriores, de tal manera que el
contrato de CASHMUSIC como operador de gramolas (Anexo V) se hace descansar sobre la existencia de vigencia del contrato
principal firmado entre AGEDI y CASHMUSIC como entidad suministradora de equipos jukebox y sus contenidos. Este contrato
establece su vigencia hasta el 23 de junio de 2012 y, al igual que los anteriores es prorrogable anualmente (clausula
decimotercera).

™ Durante la tramitacion del expediente se ha tenido acceso a informacion que confirma la inexistencia de contratos previos entre
los suministradores/distribuidor de contenidos y el operador de gramolas, tal y como puede observarse en los folios 381, 443,
447, 460, 467, 472 y 491.
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(118)Uno de los ejemplos de esta informalidad en cuanto al cumplimiento de las
clausulas contractuales son las relaciones que AGEDI y GRUPO EOD mantienen
al margen del contrato firmado entre la entidad de gestion y SOUNDNET.

(119) El desarrollo de esta relacion entre AGEDI y GRUPO EOD es relevante a efectos
del presente expediente, puesto que GRUPO EOD ha actuado de intermediario
entre AGEDI y el denunciante, y GRUPO EOD es uno de los principales
intermediarios entre AGEDI y los operadores de gramolas.

(120)Tal y como se ha visto en el apartado dedicado al contrato entre AGEDI y
SOUNDNET, GRUPO EOD es el unico operador de gramolas que tiene firmado
contrato con las dos entidades para la incorporacion de contenidos a las gramolas
gue comercializa.

(121)Las obligaciones asumidas por GRUPO EOD respecto a AGEDI y SOUNDNET ya
han sido relatadas con anterioridad, por lo que aqui Unicamente se va a destacar
dos de las obligaciones asumidas por GRUPO EOD y que afectan a las conductas
analizadas en el presente expediente.

(122)En primer lugar, GRUPO EOD asume contractualmente el compromiso de
abastecerse de las actualizaciones de fonogramas y videos musicales unicamente
a través de SOUNDNET (clausula segunda del Anexo V en su punto 3), por lo
tanto, no puede aprovisionarse de ninguna otra fuente.

(123)En segundo lugar, GRUPO EOD debe suministrar a SOUNDNET la relacion de
establecimientos en los que se explotan las gramolas de su propiedad (clausula
segunda, punto 1) para que esta Ultima pueda cumplir con las obligaciones
derivadas de su contrato con AGEDI, entre las que se encuentran las
“Obligaciones relativas a la Comunicacion Publica de Videos Musicales” (clausula
octava del contrato AGEDI/SOUNDNET de fecha 1 de septiembre de 2009).

(124)Entre estas obligaciones, se establece que AGEDI autoriza a SOUNDNET para
que sea ésta quien autorice en su nombre y gestione el cobro Unicamente del
derecho de comunicacion publica de videos musicales para lo que se incorpora
como Anexo Il del contrato principal una lista de tarifas.

(125)Si bien el sistema establecido contractualmente no ofrece dudas, lo cierto es que
en la practica GRUPO EOD no sélo opera gramolas, sino que también vende y
distribuye equipos jukebox a terceros que los explotaran en los establecimientos
gue consideren oportunos.

(126)Esta circunstancia no aparece regulada en los contratos que AGEDI y GRUPO
EOD tienen vigentes (folio 197) y, por ello, sin base contractual alguna, AGEDI y
GRUPO EOD mantienen relaciones directas (al margen de SOUNDNET) que
habilitan a GRUPO EOD a actuar en nombre de AGEDI frente a terceros.

(127)Concretamente, cuando GRUPO EOD actia como operador de gramolas en el
mercado de explotacién de gramolas o equipos jukebox, se aplica el Anexo V del
contrato AGEDI / SOUNDNET, pero cuando GRUPO EOD vende directamente a
terceros los equipos jukebox actua para AGEDI y frente a terceros como si fuera
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un suministrador de contenidos y, en particular, como distribuidor de los
contenidos de SOUNDNET en Espafia®?.

(128)Ademas de suministrar sus propias gramolas, GRUPO EOD ha sido la entidad
que ha permitido a AGEDI regularizar la situacién de aquellos operadores de
gramolas que trabajaban con suministradores de contenidos que ya no estan
presentes en el mercado.

(129)Es bajo este rol de distribuidor de contenidos de SOUNDNET bajo el que GRUPO
EOD ha actuado con los equipos jukebox del denunciante.

(130)Al igual que los suministradores de contenidos con los que AGEDI ha firmado
contratos de derechos de reproduccion de los videos musicales de su repertorio,
GRUPO EOD también transfiere a la entidad de gestion la informacion sobre los
operadores de gramolas con los que mantiene relaciones comerciales, nimero de
gramolas que gestiona cada uno, localizacién de las mismas, etc.*®

(131)Es mas, sin tener un contrato que le conceda derechos de reproduccion o que le
permita autorizar en nombre de AGEDI derechos de comunicacion publica de los
videos musicales, tal y como se recoge en la clausula segunda de todos los
contratos firmados entre AGEDI y los suministradores de contenidos, GRUPO
EOD ha firmado modelos del Anexo V que acompafaba al contrato
SOUNDNET/AGEDI con operadores de gramolas en calidad de “distribuidor
autorizado de contenidos” (folios 735 a 820).

(132)Esta calificacion de GRUPO EOD como distribuidor autorizado viene determinada
en el expositivo Il de los propios contratos que AGEDI y GRUPO EQOD firman con
los operadores:

“Il Que EOD en virtud de su contrato con SOUNDNET -empresa debidamente
autorizada por AGEDI para la reproducciéon de fonogramas y de videos musicales
para su posterior comunicacion publica a través de los equipos de jukebox
digitales- es un distribuidor autorizado de contenido digital para equipos jukebox
digitales explotados en establecimientos publicos. EOD cuenta también con el
preceptivo contrato con AGEDI que le faculta para ello, suscrito el 1 de
septiembre de 2009 por un periodo de tres afios y que se prorrogara tacitamente
por periodos anuales, salvo denuncia en contrario”**.

(133)A partir de esta calificacion, GRUPO EOD asume los derechos y obligaciones que
corresponden al proveedor de contenidos, tal y como se establecieron en el
Anexo V del contrato firmador entre AGEDI y SOUNDNET, mientras que la parte
gue contrata con GRUPO EOD asume las obligaciones propias de un operador de
gramolas, en virtud de la clausula segunda del Anexo V (ver, por ejemplo, folio
736).

2 Asi se deriva de la informacién aportada por AGEDI en la que califica a GRUPO EOD como “distribuidor de SOUNDNET” (folios
824 a 827)

'3 Ver, por ejemplo el contrato firmado entre AGEDI, GRUPO EOD y la empresa Alvarado Hervant, S.L. de fecha 1 de septiembre
de 2009 (folios 735 a 738).

* Ver, por ejemplo, el expositivo Il dell contrato firmado entre AGEDI, GRUPO EOD y la empresa Alvarado Hervant, S.L. de fecha 1
de septiembre de 2009 (folio 735)
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(134)Sorprende que, sin haber firmado el contrato principal que AGEDI firma con los
suministradores de contenidos (SOUNDNET, IBERMUSIC y CASHMUSIC),
GRUPO EOD no so6lo asuma las obligaciones derivadas del Anexo V del contrato
AGEDI/SOUNDNET, sino que también asuma frente a AGEDI ciertas obligaciones
establecidas para los suministradores de contenidos, como es el caso de la
obligacién de facturacion mensual por los derechos de comunicacién publica de
videos musicales.

(135)Junto a ello, el contrato firmado entre AGEDI, SOUNDNET y GRUPO EOD
condiciona la autorizacién concedida por AGEDI al suministrador de contenidos a
“la recepcién de dicho documento firmado porque en caso contrario EMPRESA no
podra comercializar ningtin equipo al OPERADOR"*>.

(136)Es decir, segun esta clausula, GRUPO EOD no puede vender gramolas con los
contenidos de SOUNDNET®® a ningtin operador de gramolas si previamente no se
ha firmado el modelo de contrato incluido como Anexo V del contrato principal
firmado entre AGEDI y SOUNDNET el 1 de septiembre de 2009.

(137)La realidad, a la luz de los datos obrantes en el expediente, es que no todos los
operadores de gramolas a los que GRUPO EOD suministraba actualizaciones
habian firmado contrato alguno y, sin embargo, seguian recibiendo
actualizaciones para sus gramolas provenientes de GRUPO EOD, pagando por
las mismas y por los derechos de comunicacién publica de videos musicales. Ese
fue, precisamente, el caso del denunciante en este expediente.

(138)En definitiva, el rol especial asumido por GRUPO EOD frente a AGEDI al margen
de los contratos que determinan cédmo debe llevarse a cabo la explotacion de los
contenidos en los equipos de jukebox, ha tenido incidencia en determinadas
actuaciones de AGEDI que se analizaran posteriormente.

6.3. Autorizacion del Derecho de Comunicacion Publica de Videos Musicales

(139)Como ya se ha dicho anteriormente, AGEDI concede a SOUNDNET, IBERMUSIC
y CASHMUSIC, de forma no exclusiva, los derechos de reproduccién de
fonogramas y videos musicales de su repertorio, que permiten incorporar los
citados fonogramas y videos musicales en los discos duros de los jukebox
siempre que los clientes cuenten con “la correspondiente autorizacién para la

comunicacién publica de fonogramas y de videos musicales”’.

(140)La obtencién de la autorizacién para la comunicacién publica de fonogramas
Unicamente puede realizarse a través de la firma del correspondiente contrato con
AGEDI/AIE.

!* Clausula sexta de los contratos firmados entre AGEDI y SOUNDNET e IBERMUSIC (folios 229 y 316) y clausula séptima del
contrato firmado entre AGEDI y CASHMUSIC (folio 340).

® previamente ya se ha dicho que GRUPO EOD se compromete a aprovisionarse de contenidos Gnicamente a través de
SOUNDNET (estipulacion segunda, punto 3 del contrato firmado entre AGEDI, SOUNDNET y GRUPO EOD el 1 de septiembre
de 2009).

7 Clausula segunda de los contratos firmados por AGEDI y los tres proveedores de contenidos mencionados (folios 227, 338 y
315).
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(141)Sin embargo, la autorizacion para la comunicacion publica de videos musicales no
requiere la firma previa de contrato alguno con las entidades de gestion citadas,
sino que los propios suministradores de contenidos pueden autorizar “en nombre
de AGEDI la comunicacion de videos musicales en los locales a los que les preste
el servicio aqui regulado”.

(142)Ya se ha explicado anteriormente, que los servicios que prestan cada uno de los
proveedores de contenidos varian. Por ello, también nos encontramos con ciertas
variaciones en los contratos en lo relativo a la concesion de la autorizacion para
comunicacién publica en nombre de AGEDI.

(143)En el contrato firmado entre AGEDI y SOUNDNET, AGEDI se remite para la
obtencion de la autorizacion a la firma del contrato entre SOUNDNET vy los
operadores de gramolas para que estos Ultimos adquieran el contenido y
actualizaciones para equipos jukebox de SOUNDNET (clausulas segunda y
séptima del contrato de fecha 1 de septiembre de 2009) que se incorporara como
Anexo V al contrato principal (folio 229).

(144)Sin embargo, como ya se ha visto en puntos anteriores de este Pliego, el Anexo V
del citado contrato Unicamente fue firmado por un operador de gramolas, GRUPO
EOD, quien no sélo tiene equipos jukebox propios, sino que también vende
gramolas a terceros.

(145)Al firmar la clausula relativa a la obligacién de aprovisionamiento en exclusiva de
las actualizaciones de SOUNDNET®®, GRUPO EOD no sélo actia en el mercado
como operador de gramolas, sino que asume que todas las actualizaciones de las
gramolas que vende provendran de SOUNDNET.

(146)Por lo tanto, puede decirse que GRUPO EOD actia como distribuidor de los
contenidos de SOUNDNET y asi lo considera AGEDI.

(147)Esta categorizacion de GRUPO EOD como distribuidor de los productos de
SOUNDNET por parte de AGEDI tiene como efecto inmediato que GRUPO EOD
sera quien firme en su propio nombre el modelo de contrato incluido en el Anexo
V del contrato AGEDI / SOUNDNET de aquellos operadores de gramolas a los
gue ha vendido las mismas.

(148)Asi, los problemas suscitados con los operadores de gramolas a los que GRUPO
EOD vendia y suministraba actualizaciones de gramolas condujeron al
intercambio de numerosos correos electronicos en verano de 2010 entre AGEDI y
GRUPO EOD, en los que la entidad de gestion hace referencia a la necesidad de
que los operadores de gramolas firmen el modelo de contrato incluido como
Anexo V al contrato de AGEDI y SOUNDNET (por ejemplo, véase el folio 472 o el
folio 381) o a que GRUPO EOD aporte a AGEDI listados de operadores de
gramolas que si han firmado contrato (folios 472 y 491) o que se solucionen
ciertos problemas surgidos con los contratos firmados entre GRUPO EOD vy los
operadores de gramolas (por ejemplo, folios 443,447,460 y 467).

'8 Clausula segunda del contrato AGEDI/SOUNDNET/GRUPO EOD (folio 242).
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(149)En definitiva, la autorizacion de AGEDI para la comunicacién publica de videos
musicales, en el caso de que el contenido proceda de SOUNDNET, se entiende
concedida en el momento en que AGEDI, bien a través de SOUNDNET o bien a
través de GRUPO EOD, firmen con un tercero el Anexo V del contrato principal
firmado entre las dos primeras el 1 de septiembre de 2009.

(150)En el caso del contrato firmado entre AGEDI e IBERMUSIC el 24 de septiembre
de 2009 la autorizacion para los derechos de comunicacion publica se concedera,
de acuerdo con lo dispuesto en las clausulas segunda, séptima y el modelo de
contrato incluido como Anexo V, a todos los adquirentes de los equipos jukebox
digitales denominados “NIZA” o del “KIT DE CONVERSION ARION” que hayan
firmado el citado Anexo.

(151)Finalmente, la autorizacion para la comunicacion publica de videos musicales en
los locales en los que el contenido musical de la gramola sea proporcionado por
CASHMUSIC, se hace depender (clausulas segunda, en su punto 2 y novena,
punto 1) del contrato firmado entre AGEDI y CASHMUSIC el 24 de junio de
2011"%) de que CASHMUSIC firme con sus clientes el contrato al que hace
referencia el Anexo VI del contrato principal®.

(152)Como ya se ha dicho anteriormente, CASHMUSIC es el Unico suministrador de
contenidos para gramolas que simultaneamente actia como operador de
gramolas (surtidas a través de sus propios contenidos en base al Anexo V de su
contrato), por lo que se afiade el Anexo VI para su firma entre CASHMUSIC vy los
operadores de gramolas con los que CASHMUSIC contrate en su calidad de
suministrador de contenidos.

(153)Sin embargo, en la practica no se ha respetado el contenido contractual firmado
entre AGEDI y CASHMUSIC, porque la Direccidon de Investigacion ha tenido
acceso al menos a un contrato firmado entre CASHMUSIC y un operador de
gramolas (folios 631 a 634) que no sigue el Anexo VI citado anteriormente, sino
gue sigue el modelo de contrato que utilizan los otros suministradores de
contenidos.

(154)En resumen, AGEDI cede a favor de los distribuidores de contenidos la concesion
de los derechos de comunicacion publica de videos musicales bajo determinadas
premisas, entre las que se encuentra la firma de los modelos de contrato que
acompafian a los contratos principales que la entidad de gestiéon ha firmado con
SOUNDNET, IBERMUSIC y CASHMUSIC.

(155)Al atribuir esta potestad a los proveedores de contenidos, la entidad de gestiéon ha
incorporado a los contratos firmados con éstos ciertas prevenciones en relacion
con los operadores de gramolas que pudieran firmar un contrato con SOUNDNET
(0 con GRUPO EOD), IBERMUSIC y CASHMUSIC, que se desarrollan en el

' Folios 338 y 342.

% Conviene tener en cuenta que los clientes de CASHMUSIC si pueden tener reconocidos con caracter previo el derecho de
comunicacion publica de videos musicales, por lo que CASHMUSIC sélo concedera la autorizacion en nombre de AGEDI cuando
el local no tuviera reconocido el derecho con caracter previo a la adquisicion de las gramolas de CASHMUSIC.
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apartado 6.6. de este Pliego denominado “Potestades de AGEDI frente a los
operadores de gramolas”.

6.4. Gestion del pago del Derecho de Comunicacién Publica de Videos
Musicales

(156)AGEDI no sélo ha delegado la autorizacion del derecho de comunicacion publica
de videos musicales a las diversas entidades que proveen de contenidos a los
operadores de gramolas, sino que también ha cedido a SOUNDNET, IBERMUSIC
y CASHMUSIC la gestion del pago de derecho de comunicacién publica de videos
musicales.

(157)Los contratos que AGEDI ha firmado con SOUNDNET, IBERMUSIC vy
CASHMUSIC contienen una clausula dedicada a las “Obligaciones relativas a la
Comunicacién Publica de Videos Musicales"®, en la que se establece que
“Aungue la obligacion de pago del derecho de comunicacién publica, tanto de
fonogramas como de videos musicales corresponde al local donde se presta el
servicio, con el fin de facilitar la gestion de este derecho, AGEDI autoriza a
EMPRESA para que sea ésta la que autorice en su nombre y gestione el cobro
unicamente del derecho de comunicacion publica de videos musicales” (folios
230, 317 y 341).

(158)Es decir, que desde el momento en que cualquiera de los tres proveedores de
contenidos firme un contrato con un operador de gramolas, seran SOUNDNET,
IBERMUSIC y CASHMUSIC las que gestionen el pago del derecho de
comunicacién publica de videos musicales.

(159)Para la gestion de este derecho de comunicacion publica de videos musicales los
contratos firmados con las tres entidades establecen que: “EMPRESA se
constituye deudora de AGEDI por las cantidades que, conforme a las tarifas que
en el apartado 2 del ANEXO Il se determinan, los clientes presentes y futuros de
la primera hayan de satisfacer a la segunda por la concesion del mencionado
derecho de comunicacion publica de videos musicales. AGEDI consiente
expresamente la subrogacion de EMPRESA en el cumplimiento de las
obligaciones de sus aludidos clientes, quienes, no obstante, deberan pagar los
correspondientes derechos, que har4d suyos EMPRESA en aplicacion de lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1.158 del Cédigo Civil"?2.

(160)En definitiva, los proveedores de contenidos seran los encargados de abonar a
AGEDI la tarifa establecida por ésta en concepto de remuneracion por los
derechos de comunicacién publica de los videos musicales de sus clientes,
incluso en aquellos casos en los que se produzca un incumplimiento del obligado
legalmente al pago de esos derechos.

(161)Para articular el sistema de pago de los derechos de comunicacion publica,
AGEDI incluye en los contratos con SOUNDNET, IBERMUSIC y CASHMUSIC

2 clausula octava de los contratos de AGEDI con SOUNDNET e IBERMUSIC y clausula novena del contrato firmado entre AGEDI
y SOUNDNET

2 Folios 231, 317 y 318 para los contratos con SOUNDNET e IBERMUSIC y folios 341 y 342 para el contrato con CASHMUSIC.
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una clausula especifica en la que se determina la forma de pago que, en la
practica y a modo de resumen, se puede resumir del modo siguiente?*:

Los proveedores de contenidos cobran mensualmente a los operadores de
gramolas por el servicio de actualizacion de contenidos para las gramolas
prestado a los operadores de gramolas.

Junto con el abono de las actualizaciones, se incluye en la factura emitida el
abono en concepto de pago por derecho de comunicacién publica de videos
musicales, segun las tarifas fijadas por AGEDI en el Anexo Il de todos los
contratos?*,

Conviene tener presente que GRUPO EOD, al suministrar las actualizaciones
de SOUNDNET a terceros, es quien factura a los operadores de gramolas las
actualizaciones de contenidos provenientes de SOUNDNET de manera
analoga a la descrita en el parrafo anterior.

Posteriormente, los proveedores de contenidos liquidan trimestralmente a
AGEDI el monto resultante de la recaudacion de la remuneracién de los
derechos de comunicacion publica de videos musicales, asi como la parte
correspondiente a los derechos de reproduccion de fonogramas y videos
musicales (folios 231, 319 y 342)%.

En el caso de GRUPO EOD, es SOUNDNET la que tiene la obligacion de
liquidar a AGEDI los derechos por comunicacion publica de videos musicales,
por lo que en este caso, GRUPO EOD no se relaciona directamente con
AGEDI.

(162)En caso de que los derechos por comunicacion publica no sean satisfechos en el
momento del vencimiento, AGEDI establece en los contratos firmados con los tres
proveedores de contenidos que se devengara automaticamente el interés legal
del dinero incrementado en dos puntos porcentuales (folios 231, 319 y 342).

(163)Ello es relevante a efectos de determinar quién es responsable del derecho de
comunicacién publica de videos musicales frente a AGEDI, porque la subrogacion
a la que se hace referencia en la clausula transcrita anteriormente, hace recaer en

el

proveedor de contenidos cualquier incumplimiento por parte de los usuarios,

entre los que esta el no pagar por la comunicacién publica del repertorio de
AGEDI.

% Clausula décima de los contratos firmados por AGEDI con SOUNDNET e IBERMUSIC y clausulas décima y undécima del
contrato firmado entre AGEDI y CASHMUSIC.

2 La incorporacién del pago por derecho de comunicacion publica conjuntamente con el pago de las actualizaciones aparece en la
descripcion del servicio en el contrato entre AGEDI e IBERMUSIC (folio 328) asi como en el Anexo V del contrato
AGEDI/SOUNDNET (folio 242); clausula 2. Apartado 3 del contrato AGEDI/ IBERMUSIC (folio 334); y en el contrato con
CASHMUSIC (folios 339, 340 y 358).

A la periodicidad mensual de estos cobros también ha hecho referencia AGEDI en diversos momentos a lo largo del expediente.
Véase, por ejemplo, los folios 196, 508, 509 y 570.

% Un ejemplo de este tipo de facturas emitidas por el proveedor de contenidos a AGEDI puede observarse en el folio 832 del
expediente.

Contractualmente también se fijan diferenciadamente las tarifas correspondientes al derecho de reproduccion de aquellas
correspondientes al derecho de comunicacion publica de videos musicales en el Anexo Il (folios 239, 330,331, 354 y 355).
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(164)Finalmente, el control que AGEDI realiza del pago de los derechos de
comunicacién publica de videos musicales parece muy residual a la luz de los
datos obrantes en el expediente.

(165)En patrticular, en las liquidaciones que SOUNDNET acredita frente a AGEDI la
entidad de gestidbn manifiesta que “no se especifica ni el nombre ni el nimero de
magquinas que explota cada uno de los operadores que suministra sus contenidos,
sino que efectda una liquidacion global que incluye el niumero de todas las
maquinas declaradas por la totalidad de los operadores a los que suministra el
contenido, asi como el dato de los ingresos asociados a este numero global de
maquinas declaradas. Estas declaraciones de ingresos para la facturacion de los
correspondientes derechos se remiten directamente desde SOUNDNET a AGEDI
con periodicidad trimestral, mientras que la informacién sobre la identidad de los
operadores, las maquinas que explotan y los establecimientos en los que dichas
maquinas estan instaladas, la proporciona Grupo EOD a AGEDI a medida que las
altas, bajas o modificaciones en el nimero de operadores y de maquinas
declaradas por cada uno se va produciendo” (folio 826).

6.5. Fijacion de la tarifa por Comunicacion Publica de Videos Musicales

(166)EIl pago por el derecho de comunicacion publica de videos musicales no se hace
en funcion de las necesidades o uso del repertorio por parte de los operadores de
gramolas, sino que se realiza a través del establecimiento de una cantidad fija vy,
por tanto, sin tener en cuenta el nimero de videos musicales adquiridos por cada
operador de gramolas ni el contenido de cada terminal en funciéon de diversas
actualizaciones.

(167)Ademas, AGEDI establece un limite a los videos musicales y fonogramas que
pueden instalarse en las gramolas por parte de los suministradores de contenidos,
a través de lo estipulado en la clausula segunda de los contratos firmados por
AGEDI con SOUNDNET (bien directamente o a traves de GRUPO EOD),
IBERMUSIC y CASHMUSIC, en la que se establece que las gramolas a las que
estas entidades suministran contenidos no pueden tener mas de 20.000
fonogramas y 5.000 videos musicales por maquina, estableciendo los
suministradores de contenidos la forma en la que se eliminaran todos los archivos
gue excedan de esas cantidades (folios 227, 315 y 338).

(168)En los contratos que SOUNDNET (bien directamente, o a traves de GRUPO
EOD) y de IBERMUSIC firman con los operadores de gramolas, no se recoge
ninguna especificacion de cudl es el contenido exacto del que se componen las
actualizaciones (folios 241 a 243 y folios 333 a 335, respectivamente).

(169)Sin embargo, en los contratos que CASHMUSIC pudiera firmar con operadores de
gramolas, si que se establecen diversas posibilidades para los clientes. Desde
aceptar un CD/DVD creado por la empresa, hasta elegir los contenidos de las
actualizaciones de las que dispone CASHMUSIC (folios 351 y 364).

25



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

(170) Ahora bien, las tarifas fijadas por AGEDI en concepto de comunicacién publica de
videos musicales con caracter mensual son obligatorias, Unicas y fijadas a tanto
alzado, es decir, independientemente del contenido.

(171)En los contratos firmados por AGEDI con SOUNDNET e IBERMUSIC se
establece una tarifa por derechos de comunicacion publica de videos musicales
de 15,97 euros por cada equipo y mes en servicio (folios 239 y 331), mientras que
en el contrato con CASHMUSIC, los mismos derechos se fijan en 16,10 euros al
mes y por equipo (folio 355)%°.

(172)Esta fijaciobn de tarifas se diferencia de los criterios generales utilizados por
AGEDI en sus tarifas generales por dos razones fundamentales. En primer lugar,
porque es claramente diferente en su cuantificacion a la utilizada en las tarifas
publicadas por AGEDI para establecimientos publicos con el mismo concepto v,
en segundo lugar, porque de acuerdo con los datos obrantes en el expediente, al
operador de gramolas le resulta imposible desagregar los derechos de
comunicacién publica de videos musicales del suministro de contenidos y la
adquisicion de actualizaciones.

(173)La tarifa comunicada por AGEDI al Ministerio de Cultura en concepto de derecho
de comunicacién publica de videos musicales?’ difiere segin el tipo de
establecimiento y el uso principal o secundario que de esos videos musicales se
haga por parte del establecimiento.

(174)Sin embargo, en los contratos firmados con los proveedores de contenidos la
tarifa se establece independientemente del tipo de gramola de que se trate y no
se realizan distinciones en cuanto al tipo de establecimiento en el que se instala la
gramola o si la utilizacién de videos musicales es un elemento esencial 0 no para
el local, sino que se determina una tarifa Gnica por equipo y mes.

(175)Por el contrario, en las tarifas generales la formula utilizada por AGEDI es
totalmente diferente, ya que se cuantifican en funcién del nimero de videos
musicales que contenga el terminal.

(176)Esta discrepancia entre las tarifas generales y las tarifas acordadas con
SOUNDNET, IBERMUSIC y CASHMUSIC se complica si se tiene en cuenta que
no se desagrega en las facturas emitidas por los tres proveedores de contenidos
a los operadores de gramolas la cuantia correspondiente a los derechos de
comunicacién publica por videos musicales y no existe conocimiento expreso via
contractual por parte del operador de gramolas de la cuantia exacta de la tarifa
mensual a abonar en concepto de derechos de comunicacion publica de videos
musicales.

(177)Un ejemplo claro de esta falta de conocimiento de la tarifa que AGEDI debe
recaudar se observa en las facturas emitidas por GRUPO EOD y aportadas por el
denunciante folios 8 a 17) en las que puede verse que no se desagrega el pago

% En el caso de IBERMUSIC y CASHMUSIC se establece una actualizacion anual de esa tarifa, segtn el IPC.
" http://www.mcu.es/propiedadint/docs/tarifassAGEDI_TARIFASGENERALES VIDMUS MARZO2008
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por la actualizacién de contenidos del pago de los derechos de comunicacion
publica.

(178)Es decir, el sistema de cobro de los derechos conjuntamente con las
actualizaciones mensuales de los contenidos no permite que los operadores de
gramolas conozcan la tarifa establecida para el pago por los derechos
correspondientes a la comunicacién publica de los videos musicales, y mucho
menos que puedan negociar, en su caso, dichas tarifas con la entidad de gestion.

6.6. Potestades de AGEDI frente a los operadores de gramolas

(179)Como se ha visto, AGEDI delega en los proveedores de contenidos tanto la
concesion de la autorizacion para la comunicacién publica de videos musicales,
como la gestién de la recaudaciéon de esos derechos.

(180)Ahora bien, al ceder a los proveedores de contenidos parte de las obligaciones
gue el TRLPI atribuye a las entidades de gestion, AGEDI también ha establecido
diversos mecanismos de salvaguarda en caso de que las partes incumplan lo
establecido en ellos.

(181)En primer lugar, puesto que el niumero de operadores de gramolas que se
relacionan en los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de
contenidos puede variar a lo largo del tiempo, todos los contratos firmados por los
proveedores con nuevos operadores de gramolas requieren la aprobacion previa
de AGEDI?,

(182)La clausula sexta de los contratos firmados por AGEDI con SOUNDNET e
IBERMUSIC vy la clausula séptima del contrato firmado entre la entidad de gestion
y CASHMUSIC establecen que: “si posteriormente EMPRESA decidiera suscribir
un nuevo contrato con otro OPERADOR, estara igualmente obligado a
comunicarlo a AGEDI a fin de que ésta de su aprobacién, sin la cual no podra
llevarlo a cabo” (folios 229, 316 y 340).

(183)Esta aprobacién consistiria seguin la propia entidad de gestibn en una
comunicacién previa por parte del proveedor de contenidos a AGEDI en la que
ésta “es informada acerca de la identidad del operador y se asegura de que éste
cumple con los requisitos basicos para que la explotacién que se va a desarrollar
se haga correctamente, asegurando asi que no se cometera una vulneraciéon de
los derechos gestionados” (folio 566).

(184)Pues bien, esta Direccion de Investigacién ha constatado que ello en la préactica
no es asi. Ya se ha establecido en el punto dedicado a la autorizacion para la
comunicacién publica de videos musicales que AGEDI exigia como condicion
ineludible para la obtencion de la autorizacion que los proveedores de contenidos
firmaran los contratos con los operadores de gramolas y que esto, en muchos
casos, no se ha producido.

% Todos los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos llevan incluido un Anexo en el que el proveedor de
contenidos identifica a los operadores de gramolas con los que tiene relacién comercial en el momento de firma del contrato.
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(185)Es cierto que en un primer momento, los operadores de gramolas estaban
relacionados en los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores, pero lo
cierto es que con posterioridad los proveedores no siempre han actuado del
mismo modo.

(186)En el caso de GRUPO EOD, éste ha venido informando sobre las altas y bajas de
operadores de gramolas, asi como de su localizacibn mediante correos
electronicos a AGEDI, sin que en muchos casos hubiera existido firma previa de
contrato alguno con los operadores de gramolas, tal y como solicita la entidad de
gestion.

(187)De hecho, este es el caso del denunciante que venia explotando una parte de sus
gramolas pagando los derechos de comunicacion publica que GRUPO EOD
facturaba mensualmente y obteniendo las actualizaciones de GRUPO EOD sin
necesidad de haber firmado contrato alguno.

(188)Esta situacion de irregularidad, tal y como se analizara posteriormente, fue objeto
de numerosas comunicaciones entre AGEDI y GRUPO EOD, sin que se derivara
consecuencia alguna ni para el suministrador del contenido, SOUNDNET, ni para
el distribuidor, GRUPO EOD, ni para sus clientes, en la medida en que se habia
comunicado a la entidad de gestibn su existencia y se les facturaba
mensualmente por esos derechos.

(189)Por lo tanto, AGEDI ha venido reconociendo tacitamente el derecho de
comunicacién publica a los operadores de gramolas que hubieran pagado las
actualizaciones periddicas a los proveedores de contenidos.

(190)En segundo lugar, AGEDI se reserva contractualmente diversas medidas en caso
de incumplimiento por parte de los operadores de gramolas.

(191)En los contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos se
establece que éstos soOlo pueden firmar con los operadores de gramolas el
contrato por el que se autoriza el derecho de comunicacion publica de videos
musicales si previamente cuentan con la autorizacion de AGEDI y AIE para la
comunicacién publica de fonogramas en los locales (folios 228, 316 y 339).

(192)Ademas, a la luz de la clausula residual contenida en la clausula cuarta de los
contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos, asi como de la
clausula segunda y quinta del contrato con los operadores de gramolas®, en caso
de que se hubiera firmado el contrato entre AGEDI, el proveedor de contenidos y
los operadores de gramolas y sobreviniera la pérdida de autorizacion para la
comunicacién publica de fonogramas, las consecuencias establecidas son el cese
de suministro al operador de gramolas.

(193)Sin embargo, hay que tener en cuenta que en la practica los proveedores de
contenidos no suministraran fonogramas.

(194)Segun los datos proporcionados por AGEDI, el uso fundamental de las gramolas
0 jukebox es precisamente reproducir videos musicales.

 Folios 242, 243, 334, 335, 358 y 359.
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(195)Adicionalmente, la consecuencia inmediata para el operador de gramolas que no
tiene los derechos de comunicacién publica de fonogramas no es la solucién del
conflicto con la entidad de gestion, sino que AGEDI impone al proveedor el cese
del suministro, independientemente si el operador de gramolas venia cumpliendo
con sus obligaciones para con el proveedor de videos musicales.

(196)Por ello, la clausula de responsabilidad contenida en los contratos firmados entre
AGEDI, los proveedores de contenidos y los operadores de gramolas también
requiere ser analizada.

(197)Como ya se ha dicho anteriormente, estos contratos regulan las obligaciones
entre el operador de gramolas y el proveedor de contenidos y las obligaciones
de ambos con AGEDI, asi como conllevan el derecho de autorizacion para la
comunicacién publica de videos musicales por el mero hecho de su firma.

(198)La clausula quinta de estos contratos establece que “el incumplimiento por
OPERADOR de cualquiera de las obligaciones que este contrato le impone
después de haber sido requerido para su cumplimiento por parte de AGEDI,
facultard a ésta para exigir... (al proveedor de contenidos) en el plazo de 15 dias
después de haber sido desatendido de su requerimiento, el cese del suministro de
nuevas actualizaciones de repertorio al OPERADOR vy por tanto, la resolucion
inmediata de este contrato....sin perjuicio de la indemnizaciébn que pueda
reclamar AGEDI, bien a... (proveedor de contenidos)...bien a (operador) por dicho
incumplimiento en el caso de que OPERADOR continuase con la explotacion no
autorizada de los (equipos, kits de conversién, segun cada contrato).” (folios 243,
355y 360)

(199)Lo primero que habra que analizar son las obligaciones que el operador de
gramolas adquiere en estos contratos a las que ya se ha aludido anteriormente en
este Pliego.

(200)Estas se recogen en la clausula dos de los citados contratos (folios 242, 334 y
358°%) y son las siguientes:

e Compromiso por parte del operador de gramolas a facilitar mensualmente al
proveedor de contenidos la relacién nominal de establecimientos en los que se
explotan las gramolas.

e Compromiso del operador de gramolas a que cuenta con la autorizacion para el
derecho de comunicacion publica de fonogramas (la de AGEDI se produce por
el mero hecho de la firma del contrato).

e Compromiso de que todos los fonogramas y videos musicales provienen
exclusivamente de la empresa proveedora de contenidos firmante del contrato.

% para el caso de CASHMUSIC se recogen en la clausula dos en el anexo V en que la propia CASHMUSIC contrata como
operador de gramolas. El Anexo VI, previsto para la firma con otros operadores de gramolas, recoge obligaciones similares salvo
en lo referente a la relacion de establecimientos puesto que se refiere a que el SERVICIO se contrata para un local concreto y
s6lo podra efectuarse en él. (Folio 365)
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e Compromiso por parte del operador de gramolas a suministrar a AGEDI los
datos necesarios para que compruebe que los datos facilitados al suministrador
son veraces.

e Compromiso del operador de gramolas de incorporar a la gramola o jukebox el
certificado expedido por AGEDI y cuyo modelo se incorpora como anexo a los
contratos firmados entre el operador, AGEDI y el suministrador de contenidos.

e Compromiso de que el operador de gramolas cumple con las medidas de
seguridad establecidas por la empresa.

(201)Ninguna de estas clausulas hace referencia a que el operador de gramolas tiene
una obligacién de cumplir con el pago de los derechos de remuneracion por la
comunicacién publica de fonogramas o videos musicales (entre otras razones
porque esta obligacion corresponde legalmente al titular del local donde se hace
la comunicacion publica con la gramola) y, aun asi, ante un posible problema de
falta de pago en los derechos de remuneracibn de fonogramas o videos
musicales, el operador de gramolas no sélo puede perder la autorizacién para el
derecho de comunicacion publica de videos musicales (consecuencia inmediata
de la rescision del contrato firmado entre éste, AGEDI y el proveedor de
contenidos), sino que ademas AGEDI impone a un tercero, en este caso el
proveedor de contenidos, que cese en el suministro de actualizaciones de videos
musicales al operador de gramolas.

(202)Del analisis de la clausula quinta y de las obligaciones que debe asumir el
operador de gramolas se deriva que AGEDI podria requerir a éste no sélo las
obligaciones que, de manera indirecta, asume el operador de gramolas en funcion
de la autorizaciébn por comunicacion publica de videos musicales, sino también
aguéllas que rigen las relaciones comerciales entre el operador de gramolas y el
proveedor de contenidos (tales como la utilizacion de las medidas de seguridad
para operar la maquina o el suministro exclusivo).

(203)Finalmente, la clausula sexta de esos mismos contratos completa el régimen
establecido por AGEDI frente a los operadores de gramolas que explotan el
contenido de manera ilegal en los siguientes términos:

“Sin perjuicio de lo establecido en la clausula anterior, si como consecuencia de
las actuaciones de AGEDI, o por otro motivo, se pusiese de manifiesto que
OPERADOR ha declarado un namero inferior de equipos jukebox de los que esta
explotando..., OPERADOR vendra obligado a rectificar sus futuras declaraciones
y a satisfacer a AGEDI la cantidad de 2.000,00 € (dos mil euros) por equipo y
mes, desde el momento de la instalacion del equipo no declarado o desde el
momento en que dej6é de declararle dicho equipo a AGEDI, en concepto de
indemnizacion de dafios y perjuicios y pena por incumplimiento”.

(204)Es decir, en caso de incumplimiento, el operador de gramolas recibe una triple
sancion:
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e Retirada de la autorizacibn para la comunicacion publica de videos
musicales.

e Retirada del suministro de contenidos.

¢ Indemnizacion a reclamar por AGEDI que, en caso de que haya sido por
declarar un nimero inferior de equipos se elevara a 2.000 euros por equipo
y mes desde la instalacion del equipo no declarado.

6.7. Soluciones que AGEDI ha instrumentado en los conflictos con los
suministradores de contenidos y con los operadores de gramolas

(205)Como ya se ha comentado anteriormente, el funcionamiento practico del sistema
establecido en los contratos entre AGEDI y las empresas suministradoras de
contenidos no siempre ha respetado lo estipulado contractualmente.

(206)Por una parte, se tiene constancia de incumplimientos relativos a la obligacion de
notificacion de los cambios en los sistemas de encriptacion utilizados por
SOUNDNET/GRUPO EOD, que no han supuesto ningin problema para que éstos
sigan operando en el mercado.

(207)En principio, cualquier cambio en el sistema de encriptacion o la agregacion de
nuevos sistemas deben notificarse a AGEDI para que verifique si son lo
suficientemente robustos como para cumplir los requisitos de seguridad. En caso
de que esto sea asi, se incorporarian en el Anexo Il del contrato de AGEDI con el
proveedor de contenidos (folio 569).

(208)Sin embargo, en el Anexo Il del contrato entre AGEDI y SOUNDNET (folio 227) no
aparecen descritos los once sistemas de encriptacion distintos que GRUPO EOD
reconoce estar utilizando (folio 898) y existen comunicaciones entre AGEDI y
GRUPO EOD en que puede verse que AGEDI desconoce el formato de
encriptacion que utiliza cada operador de gramolas de los que tienen contrato con
dicha compafiia (folio 379).

(209)Por otra parte, esta Direccidén de Investigacion tuvo conocimiento de la existencia
de problemas surgidos entre la entidad de gestion y otras empresas proveedoras
de contenidos (IBERMUSIC) a raiz de la utilizacion por ésta de contenido
obtenido de fuentes no autorizadas. Esta Direccion de Investigacion requirid
informacion sobre esta cuestion a AGEDI, quien manifesté (folio 563) que la
solucion al conflicto en este caso consistio en la eliminacién de dicho contenido de
las maquinas afectadas y su comprobacion por los inspectores de AGEDI.

(210)Ademas de estos conflictos con los proveedores de contenidos, AGEDI también
ha tenido conflictos que implicaban a los operadores de gramolas.

(211)Tal y como se ha mencionado a lo largo de este Pliego, numerosos operadores de
gramolas venian operando en el mercado sin haber firmado el preceptivo contrato
con las empresas suministradoras de contenidos y que, como se ha visto antes,
se consideraba requisito sine qua non de la autorizacién para la comunicacion
publica de los videos musicales que AGEDI gestiona.
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(212)Esta no ha sido una situacion aislada sino que, de los datos obrantes en el
expediente, se infiere que al menos en el caso en que GRUPO EOD era quien
proveia contenidos a los operadores de gramolas, la norma general era la
inexistencia de contratos®.

(213)Este hecho, supondria, por un lado y a la luz de los contratos analizados, un
incumplimiento contractual por parte del proveedor de contenidos (en este caso,
GRUPO EOD) vy, por otro lado, la falta de autorizacion para la comunicacion
publica de videos musicales para aquellos operadores de gramolas que vinieran
operando sin contrato.

(214)Para solucionar estos incumplimientos, AGEDI opté por solicitar a GRUPO EOD
que procediese a la regularizacion de los operadores de gramolas® lo antes
posible, apercibiendo tanto a GRUPO EOD como a SOUNDNET que en caso de
gue antes del 31 de agosto de 2010 no se hubieran firmado todos los contratos
con operadores de gramolas, se procederia a la rescision del contrato principal
AGEDI/SOUNDNET (folio 472).

(215)A la luz de los datos obrantes en el expediente, AGEDI no hizo efectiva ninguna
de las posibilidades de resarcimiento previstas en sus contratos y partié de la
base de que mientras GRUPO EOD hubiera acreditado el pago de los derechos
de comunicacién publica de videos musicales, a través de las facturas giradas a
los operadores de gramolas en concepto de actualizaciones, no era necesario
resarcimiento alguno.

(216)Ademas, esta Direccion de Investigacion considera que los contratos tuvieron
efectos retroactivos desde la fecha de la prestacion del servicio, en la medida en
gue la mayoria de ellos tienen como fecha de firma el 1 de septiembre de 2009
(folios 735 a 820), mientras que los requerimientos de AGEDI a este respecto que
obran en el expediente se producen durante el afio 2010 (folios 390 a 414).

(217)La situaciéon cambia en caso de que los operadores de gramolas, ademas de no
tener contrato en vigor vinieran utilizando los contenidos de manera ilegal, es
decir, operadores de gramolas que introducian en sus gramolas contenidos
obtenidos por medios no autorizados por AGEDI y que no cumplieron los
requisitos legales, técnicos ni de seguridad que para AGEDI permiten considerar
gue esos contenidos han sido autorizados por los titulares del repertorio.

(218)Existen cinco casos que recogen esta situacion:
e Pacovip, S.L.
e Jukebox Vending de Servicios S.L. y Servicios en Maquina de Jukebox S.L
e Videogramolaspain S.L.

% En un correo de fecha 12 de abril de 2010 AGEDI pregunta a GRUPO EOD si al inicio de su relacién comercial firman algtn tipo
de documento o si “lo Gnico que tienen por parte de E.O.D son las facturas que emitis con las actualizaciones” (folio 381).

% En un correo electrénico de fecha 18 de junio de 2010 se hace referencia a los contratos con los operadores de gramolas y a la
problematica que ha existido con los mismos. En este correo se habla de marzo de ese afio como mes en que se han enviado los
Anexos V por correo. De hecho se pide que se envien ciertas paginas a los operadores de gramolas que lo soliciten sefialando
gue “van a ser todos” (folio 379).
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e D. [CONFIDENCIAL] (en su nombre y en representacion de REC 7, S.L y
Autométicos Galisur S.Ly

e D. [CONFIDENCIAL] Iglesias (en su nombre y en representacion de
RECREATIVOS LA CONFIANZA S.L.).

(219)En todos los casos, excepto en el del denunciante, AGEDI ha permitido
regularizar ex post la situacién irregular en la que venian operando los
propietarios de gramolas.

(220)En efecto, segun los datos aportados por AGEDI, la entidad de gestién pactd con
Pacovic, S.L., Jukebox Vending de Servicios, S.L. y otros y Videogramola Spain,
S.L. la regularizacion, desde el momento de la firma del contrato con un
proveedor de contenidos autorizado, de las gramolas propiedad de esos
operadores de gramolas (folios 572 a 575, 599 a 600 y 605-606,
respectivamente).

(221)En los tres casos y puesto que ya se habian iniciado procedimientos judiciales,
AGEDI continu6 con el procedimiento judicial iniciado por uso de contenido ilegal
en las gramolas o jukebox, y los operadores de gramolas procedieron a firmar el
consiguiente contrato con la Unica empresa suministradora de contenidos
autorizada por AGEDI (E.O.D.)*

(222)En el caso de D. [CONFIDENCIAL] y las gramolas o jukebox que de forma directa
o indirecta estaban adscritas a él, AGEDI optd, segun los datos obrantes en el
expediente, a no continuar con procedimiento judicial alguno y proceder a la
regularizacion del contenido de las gramolas mediante la firma de los contratos de
operador de gramolas vigentes en ese momento (folios 581 a 585, 587 a 590 y
593 a 597).

(223)En el caso de D. [CONFIDENCIAL], AGEDI no ha permitido la regularizacién ex
post de las gramolas a su nombre (folio 566) y, al igual que en otros casos, ha
continuado con el procedimiento judicial por explotacion ilegal de contenidos,
afiadiendo la imposicion de la denegacion del suministro de las actualizaciones
que le venia prestando GRUPO EOD**.

(224)Una de las diferencias fundamentales entre el caso de D. [CONFIDENCIAL] y el
resto de operadores de gramolas que venian explotando ilegalmente los
contenidos de sus gramolas o jukebox es el hecho de que una parte de los
contenidos de las gramolas® que explotaba D. [CONFIDENCIAL] habian sido
adquiridos de un proveedor autorizado, GRUPO EOD, aunque no se hubiera
firmado contrato alguno entre las entidades y AGEDI.

% Conviene tener en cuenta que todos los acuerdos se firmaron con anterioridad al afio 2007, y en aquel momento actuaba como
distribuidor E.O.D. en vez de GRUPO EOD).

% La denegacién del suministro se produjo ordenando AGEDI a GRUPO EOD de que no tramitase actualizaciones al denunciante
ni a su empresa (folios 199, 295, 302, 437, 442, 492 y 504).

% Esta Direccion de Investigacion no va a pronunciarse sobre si parte de los contenidos de las gramolas propiedad del denunciante
habian sido obtenidos vulnerando la normativa de propiedad intelectual, en la medida que existe un proceso penal abierto sobre
esta cuestion.
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(225)Pese a que GRUPO EOD se ha dirigido directamente a AGEDI para regularizar la
situacién de esas gramolas y permitir que el operador de gramolas continuase en
el mercado (folio 452), AGEDI no ha permitido esa regularizacién aludiendo, entre
otras razones, al hecho de que el denunciante tenia procesos judiciales iniciados
por vulneracién de los derechos de propiedad intelectual y, por lo tanto, AGEDI
necesita verificar que no va a incurrir en vulneraciones posteriores de esos
derechos (folio 566).

(226) Al no tener firmado el preceptivo Anexo V con GRUPO EOD, el operador de
gramolas tampoco puede recibir las actualizaciones, por lo que operador de
gramolas y suministrador de contenidos han encontrado una via de solucién del
conflicto para poder seguir operando las gramolas en el mercado y que AGEDI
conoce, tal y como se pone de manifiesto en el folio 561 del expediente.

(227) GRUPO EOD figura formalmente como operador de las gramolas objeto de
controversia (folio 388), mientras que D. [CONFIDENCIAL] paga por las
actualizaciones (entre las que, como se ha dicho, se incluyen los derechos de
comunicacién publica), a través de las facturas emitidas por GRUPO EOD bajo el
concepto de “prestacion de servicios” (folios 410 a 414)".

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la Resolucion. Resumen de la Propuesta de la DI

La Direccion de Investigacion concluye en su Informe y Propuesta de Resolucion
elevada a este Consejo que (i) habiendo cedido la gran mayoria de productores que
operan en Espafia a AGEDI la gestion de sus derechos exclusivos a autorizar la
reproduccion y la comunicacion publica de fonogramas y grabaciones audiovisuales, y
que (ii) correspondiendo a AGEDI la gestion colectiva obligatoria del derecho de
remuneracién que el TRLPI reconoce a los productores por actos de comunicacion
publica de fonogramas y grabaciones audiovisuales, esta entidad de gestién de
derechos de propiedad intelectual (AGEDI) tiene una posicion de dominio en los
mercados de gestion de los derechos de reproduccion y de comunicacion publica de
obras audiovisuales y, entre otros, en el mercado de gestion de derechos de
reproduccion y comunicacién publica de obras audiovisuales en gramolas.

Una posicién de dominio que no es compensada ni por productores, ni por proveedores
de contenidos ni por operadores de gramolas, en la medida que AGEDI tiene una
autonomia muy significativa a la hora de gestionar los derechos de reproduccion y
comunicacién publica de obras audiovisuales cuya gestion tiene encomendada por
mandato legal o0 mandato de la inmensa mayoria de los productores (parr. 239-248
PCH).

Del analisis de los hechos acreditados reproducidos en los Hechos Probados de esta
Resolucién y, en particular, de los contratos tipo concluidos por AGEDI y las empresas
proveedoras de contenidos para gramolas, cuyo Anexo V deben firmar los operadores
de gramolas para poder desarrollar su actividad empresarial conforme a lo que resulta
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del TRLPI, la DI concluye que determinados elementos del sistema de gestion de los
DPI de los productores de fonogramas y videos musicales, en relacion con las
gramolas o jukebox, asi como su funcionamiento en la practica, constituyen una
conducta de abuso por AGEDI de su referida posicion dominante en el mercado de
gestion de derechos de reproduccién y comunicacion publica de obras audiovisuales en
gramolas en Espafa, prohibida por los arts. 102 del TFUE y 2 de la LDC.

En particular, la DI considera que ese sistema de gestion (parr. 249 a 273 PCH):

() Impone una vinculacion desproporcionada e injustificada entre los derechos de
comunicacion publica de los fonogramas y los de los videos musicales pese a su
gestion por separado y su pertenencia a distintos ambitos, especialmente
teniendo en cuenta que legalmente la obtencién de la autorizacion para la
comunicacion publica de los fonogramas corresponde a los locales en que se
sitle la gramola y no a los operadores de gramolas.

(i) Impone unas tarifas por la comunicacién publica de los videos musicales
contenidos en las gramolas, y un sistema de gestion de las mismas, inequitativo.

(i) Genera una clara situacién de inseguridad juridica a los operadores de
gramolas, que se ven obligados a asumir obligaciones que legalmente no les
corresponden e incluso obligaciones que desconocen, arriesgandose a perder
de forma permanente el acceso a un input esencial para el desarrollo de su
actividad profesional, en caso de incumplir consciente o inconscientemente
alguna de las obligaciones que se les imponen.

(iv) Ante una situacion de incumplimientos generalizados por parte tanto de los
proveedores de contenidos como de los operadores de gramolas de las
obligaciones derivadas de ese sistema de gestion, AGEDI ha tratado de forma
diferente a los incumplimientos de unos y otros sin atenerse a criterios objetivos,
lo que es inequitativo y discriminatorio.

(v) Sin existir motivos técnicos ni justificacion objetiva, AGEDI limita, en los
contratos entre AGEDI y los proveedores de contenidos, la cantidad de
fonogramas y videos musicales que puede contener una gramola. Esta conducta
tiene por efecto la limitacion de la distribucion de los contenidos adquiridos
legalmente por los operadores de gramolas, afectando injustificadamente a la
capacidad competitiva de los operadores de gramolas y al atractivo de las
mismas de cara a los consumidores finales.

En consecuencia, la DI propone al Consejo que declare la comision por AGEDI de una
infraccion Unica y continuada del articulo 2 de la LDC, asi como del articulo 102 del
TFUE, desde al menos el 1 de septiembre de 2009 (fecha del primero de los contratos
vigentes gue son objeto del expediente de referencia) y que se mantendrian vigentes,
por lo menos, hasta la fecha de emision del PCH.

Una conducta de abuso de posicién dominante, cuyos términos han sido reproducidos
en el AH 8, que a juicio de la DI es merecedora de la sancion prevista en el articulo 63
de la LDC y de las medidas del art. 53 de la LDC que se consideren pertinentes.
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SEGUNDO.- Legislacién de competencia aplicable

En la medida en que la conducta imputada se considera iniciada el 1 de septiembre de
2009, es de aplicacion la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), en cuyo art. 2 dispone: “1. Queda prohibida la explotacion abusiva por una o
varias empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional. 2.
El abuso podra consistir, en particular, en: a) La imposicion, de forma directa o
indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos. b)
La limitacién de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio
injustificado de las empresas o de los consumidores. ¢) La negativa injustificada a
satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacién de servicios. d) La
aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros. €) La subordinacion de la celebracién de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio no guarden relacidén con el objeto de tales contratos. (...)".

La DI considera que la conducta de AGEDI que imputa en este expediente también
habria infringido el art. 102 del TFUE, que dispone: “Sera incompatible con el mercado
interior y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una 0 mas empresas, de una
posicion dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo. Tales
practicas abusivas podran consistir, particularmente, en: a) imponer directa o
indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion no
equitativas; b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de
los consumidores; c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; d)
subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no
guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos”.

El Consejo comparte con la DI que estos dos preceptos son de aplicaciéon a la conducta
de AGEDI objeto de analisis en este expediente. En particular, y en lo que hace a la
aplicacién del art. 102 del TFUE, el Consejo concuerda con el érgano de instruccion en
gue esa conducta de AGEDI es objetivamente apta para afectar al comercio
intracomunitario por cuanto:

(i) La proteccion que el TRLPI otorga a los ciudadanos y empresas nacionales es
extensiva a los ciudadanos y empresas de otros paises comunitarios en base al
articulo 165 del TRLPI. Dado que este articulo establece en su apartado a) que
AGEDI puede representar a ciudadanos y empresas domiciliadas en Espafa o
en otros paises miembros. Asimismo, AGEDI tiene firmados contratos de
representacion reciproca con entidades de gestidén extranjeras.

(i) Las conductas de AGEDI investigadas en el presente expediente son
susceptibles de afectar al comercio intracomunitario, pues cualquier empresa
comunitaria que opere en territorio espafol y necesite una autorizacién por el
derecho de reproduccién de fonogramas y videos musicales o por el derecho de
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comunicacion publica de los videos musicales gestionados por AGEDI, en
nombre de los productores, debe negociar con esta entidad que es la Unica
entidad de gestion habilitada para ello.

(i) Adicionalmente, las conductas de AGEDI analizadas en el presente expediente
pueden excluir o dificultar la entrada de operadores de gramolas de terceros
paises comunitarios que puedan estar interesados en entrar en el mercado
espaniol.

AGEDI alega que la DI se ha limitado a afirmar que su conducta investigada es
susceptible de afectar al comercio intracomunitario, pero que no ha probado tal
afirmacion, cuando tales efectos sobre corrientes comerciales entre paises serian
indirectos atendido que el mercado considerado es el de la gestiébn de derechos de
reproduccion y comunicacion publica de obras audiovisuales de gramolas en Espafia.

El Consejo desestima esta alegacion, por considerar que en este expediente se
cumplen los criterios de posible afectacion al comercio entre Estados miembros
desarrollados en la Comunicaciéon de la Comision Europea de directrices relativas al
concepto de efecto sobre el comercio intracomunitario.

El precedente andlisis de la DI sobre la potencial afectacion del comercio
intracomunitario por la conducta de AGEDI objeto de este expediente es coherente con
el mantenido en resoluciones precedentes, tanto de este Consejo de la CNC como del
extinto Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), que se apoyan en la
jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia que considera el territorio de un
Estado miembro una parte sustancial del mercado comun (entre otras, STIJCE de 9 de
noviembre de 1983, Michelin). En particular, en la Resolucién del TDC de 13 de julio de
2006, Expte. 593/05, Televisiones, que ha sido confirmada por la SAN de 5 de febrero
de 2009 (recurso 378/2006), firme por virtud de la STS de 19 de marzo de 2013
(recurso 2125/2009), se declara a AGEDI autora y responsable de una conducta
prohibida por los articulos 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea, por haber explotado AGEDI abusivamente su
posicion dominadora en la gestién de los derechos de propiedad intelectual que tiene
encomendados, al aplicar para el uso de su repertorio condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que suponen la discriminacion a Antena 3 de Television S.
A. y a Gestevision Telecinco S.A. frente a su competidora el Ente Publico Television
Espafiola durante los afios 1990 al 2002.

Una aptitud para afectar el comercio intracomunitario que se puede apreciar en el
hecho de que una de las tres empresas proveedoras de contenidos para jukebox en
Espafia autorizadas por AGEDI (SOUNDNET Ltd.) radica en Reino Unido. En
consecuencia, de acuerdo con el art. 3.1 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia,
es de obligada aplicacion el articulo 102 del TFUE en este expediente.

TERCERO.- Sobre la solicitud de pruebas ante el Consejo
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El denunciante muestra su conformidad con la Propuesta de Resolucion (PR) y
manifiesta que su principal intencién es poder ejercer su actividad econémica dentro
del ordenamiento juridico.

En su escrito de alegaciones a la PR, AGEDI concluye que no se ha acreditado la
infraccidbn que se le imputa, y a estos efectos propone al Consejo la celebracion de
vista oral y la practica de los siguientes medios de prueba:

“1°- Testifical de los representantes legales de los proveedores de contenidos:
SOUNDNET (a quien la DI no ha dirigido ni una sola comunicacion) CASHMUSIC e
IBERMUSIC ARION. Con esta declaracion se trata de aclarar como funcionan en la
practica sus relaciones con los operadores, los sistemas de encriptacion, la
exclusividad o no en el suministro a los operadores, sus relaciones contractuales con
AGEDI, asi como la actuacién de AGEDI en los supuestos de incumplimiento que se
han producido hasta la fecha.

2°- Testifical del representante legal de la compafia discografica UNIVERSAL, para
gue explique las razones que han prevalecido hasta ahora para ofrecer un contenido
limitado en este modelo de negocio y los posibles efectos de la supresién propuesta
de ese limite.

3°.- Pericial de D. [CONFIDENCIAL] y D [CONFIDENCIAL], autores del informe
elaborado por COMPASS LEXECON sobre las tarifas actualmente aplicadas, con un
analisis comparativo respecto de otras referidas en el expediente y que incluye un
estudio de los costes que implicaria la modificacion de las tarifas vigentes para
implantar unas vinculadas al uso efectivo. Dado que la DI afirma en la Propuesta de
resolucion la idoneidad de ese sistema tarifario y la sencillez de su implementacion,
aportando incluso posibles soluciones técnicas; y que tales posibilidades aparecen
contradichas en el informe presentado que, a su vez, constata el desmesurado
incremento de costes de gestion de una tarifa como la sugerida por la DI, parece
indispensable para un correcto ejercicio del derecho de defensa de AGEDI que los
autores del informe puedan ratificarlo publicamente y someterse a cuantas
preguntas se les dirijan al respecto, contrastando su pericia con las afirmaciones no
fundadas de la DI.”

Las dos pruebas testificales fueron ya propuestas por AGEDI en su escrito de
alegaciones al PCH, y su practica denegada por la DI conforme a las consideraciones
gue siguen:

(177) En todo caso, conviene tener en cuenta que esta Direccién de Investigacion
ya ha remitido diversos requerimientos de informacion a CASHMUSIC,
IBERMUSIC ARION y GRUPO EOD, distribuidor exclusivo de SOUNDNET en
Espafia, por lo que en el expediente de referencia ya constan los puntos de
vista de estas entidades sobre el funcionamiento de los mercados relevantes
estudiados.

(178) Ademas, del andlisis de las alegaciones de AGEDI se deduce que esta
entidad no ha aportado nuevos hechos sobre sus relaciones con los
proveedores de contenidos que modifiquen sustancialmente las conclusiones
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(179)

del analisis recogido en el PCH, por lo que la realizacién de la prueba testifical
solicitada por AGEDI no alteraria, a juicio de esta Direccién de Investigacion,
las conclusiones del andlisis.

En lo que respecta a la prueba testifical de la compafia discografica, ésta no
tiene razén de ser, ya que por parte de AGEDI ya se ha explicado la posicion
de las compafias discograficas en sus alegaciones a este respecto. En todo
caso, como se ha visto anteriormente, el hecho de que las compafiias
discogréficas se hayan reservado los derechos de propiedad intelectual de los
servicios interactivos no justifica la limitacion del nimero de videos musicales
establecida por AGEDI, en la medida que como se ha visto anteriormente, por
las propias caracteristicas técnicas de las gramolas, éstas nunca estan en
disposicion de ofrecer servicios interactivos.

En el escrito de alegaciones al PCH AGEDI solicitaba la admisibn como prueba de
un informe econdémico, que finalmente fue aportado con el escrito de alegaciones a
la PR. Sobre este informe la DI hace en la PR la consideracion que sigue:

(180)

(181)

(182)

(183)

Por dltimo, la admision de un informe detallado sobre las tarifas actualmente
aplicadas, mas alla de las alegaciones presentadas al PCH por AGEDI,
tampoco resulta procedente. En el PCH no se valora el importe de las tarifas
aplicadas por AGEDI por los derechos de comunicacion publica de los videos
musicales contenidos en gramolas, sino el sistema mediante el cual se
articula el pago de estos derechos, sistema que viene fijjado en los contratos
aportados por AGEDI al expediente.

Asi pues, el andlisis de la justificacion econdmica de la cuantia de las tarifas
actualmente aplicadas seria irrelevante de cara al presente expediente, en la
medida en que esta Direccién de Investigacion nunca ha imputado a AGEDI
en este expediente que la cuantia de esas tarifas pueda ser excesiva.

En lo que respecta al andlisis de los costes que conllevaria la modificacion del
sistema tarifario actualmente implementado por AGEDI en relaciéon con las
gramolas, esta Direccion de Investigacion ya ha justificado que podrian existir
mecanismos alternativos de aplicacion y control de las tarifas que evitarian las
conductas abusivas imputadas a AGEDI y que no necesariamente tendrian
gue suponer un incremento de los sistemas de vigilancia que AGEDI viene
aplicando para asegurar que se respetan los derechos de propiedad
intelectual que gestiona.

Por este motivo, el estudio de los costes que supondria la modificacién de las
tarifas vigentes planteada por AGEDI es irrelevante de cara al presente
expediente, en la medida que los costes adicionales que plantea AGEDI no
son imprescindibles para establecer un sistema que tenga en cuenta el uso
efectivo, por lo que procede la denegacion de la prueba propuesta.

AGEDI no sélo juzga esta motivacion insuficiente sino que califica lo afirmado por la DI
en el parr. 182 PR arriba reproducido de “(...) una afirmacion intolerable. La prueba
pretende precisamente desvirtuar la infundada y absurda afirmacion de la DI, hecha
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desde un absoluto desconocimiento de la materia (...)", negativa que cercenaria su
elemental derecho de defensa.

En materia de prueba, es doctrina constante de este Consejo que la vigente LDC
establece un Unico procedimiento sancionador, en el que se separa claramente la fase
de instruccion que lleva a cabo la Direccién de Investigacion, (“en la que se realizaran
todos los actos precisos para el esclarecimiento de los hechos y se garantizara la
contradiccion y el derecho de defensa de los denunciados”), y la fase de resolucién que
compete al Consejo, que adopta las decisiones sobre la base de las propuestas
formuladas por la DI, eliminando la duplicacién de actuaciones de la anterior LDC, sin
merma del principio de seguridad juridica (por todas, Resolucién de 30 de julio de 2013,
Expte S/0380/11, Coches de Alquiler, FD 4°).

Por tanto en el esquema de la Ley 15/2007, tanto la practica de pruebas, a propuesta
de las partes o de oficio del Consejo, como la celebracion de Vista, son actuaciones
potestativas del Consejo, que las acordara en la medida en que las considere
necesarias para aclarar cuestiones que no constan en la instruccidon, y que son
precisas para la formacién de su juicio antes de resolver (articulo 51. 1 y 3 de la LDC).

Ademas, en materia probatoria, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, es
criterio del Consejo considerar que solo son admisibles aquéllas que tienen por objeto
refutar los hechos imputados, la participacibn en los mismos de las empresas
imputadas, o los efectos dafiinos sobre el mercado, asi como, en su caso, las relativas
a la dimension del mercado afectado o la cifra de negocios del imputado.

Sobre esta base normativa, el Consejo acuerda incorporar al expediente como
alegaciéon de parte el informe elaborado por la consultora econémica. En cuanto a la
practica de las pruebas propuestas por AGEDI, el Consejo comparte el analisis
realizado por la DI para su rechazo en fase de instruccién y, por ello, considera que no
son idéneas para los fines sefialados.

En el expediente constan los contratos suscritos por AGEDI con los proveedores de
contenidos, a quienes la DI les ha realizado diversos requerimientos de informacion.
Por tanto, bien podrian haber realizado las consideraciones que estimasen pertinentes
sobre las cuestiones sobre las que versaria la pericial de tales proveedores. Ademas,
nada ha impedido a AGEDI presentar por escrito esas declaraciones, como tampoco la
del representante legal de UNIVERSAL. En cuanto a la denominada pericial de los
autores del informe econdmico que adjunta a sus alegaciones, el Consejo considera
qgue no puede atribuirse tal condiciéon de prueba pericial a la declaracion de los autores
de un informe encargado por AGEDI. Pero, en todo caso, el referido informe figura
incorporado al expediente, y el Consejo emite su consideracion infra en el fundamento
de derecho Quinto relativo al caracter abusivo de la conducta imputada.

CUARTO.- Sobre la posicién de dominio de AGEDI

a) Mercado relevante y mercados relacionados o afectados por la conducta
de AGEDI

La infraccion tipificada en los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE tiene como
elementos del tipo que la empresa investigada, en este caso AGEDI, (i) disponga de
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una posiciéon de dominio en algin mercado relevante, y que (ii) tal empresa haya
incurrido en una explotacion abusiva de dicho poder de mercado.

Asi, pues, antes de cualquier otro analisis, es necesario establecer cuél es el mercado
o mercados relevantes, de producto y geografico, en los que AGEDI puede ostentar
una posicion de dominio.

La DI, atendidas las caracteristicas del mercado en el que tiene lugar la conducta
investigada, recogidas en los HP 13 a 29 de esta Resolucion, ha considerado que a los
efectos del presente expediente se considera como mercado relevante el de la gestion
de los derechos de reproduccion y comunicacion publica de obras audiovisuales en
gramolas o jukebox en Espafa. Afade, no obstante, que no es necesario cerrar la
delimitacién exacta del mercado relevante de producto en la medida que esta cuestion
no afecta a las conclusiones del andlisis (parr. 53, 54 y 72 del PCH).

AGEDI no discrepa de esta delimitacion de mercado, que el Consejo también
comparte, pues es consistente con el marco normativo disefiado con el TRLPI y que es
coherente con la practica de este Consejo en anteriores expedientes sancionadores
relativos a conductas de Entidades de Gestién de derechos de propiedad intelectual.

En la medida en que los sefalados derechos gestionados por AGEDI son un input
indispensable para operar en el negocio de las gramolas, la conducta objeto de este
expediente produce efectos sobre las condiciones de competencia aguas abajo, en los
mercados en los que operan (i) los proveedores de contenidos de derechos
administrados por AGEDI para gramolas, (ii) los operadores de gramolas, y (iii) los
propietarios de los locales en los se ubican las gramolas o jukebox.

También resulta afectado el mercado de la gestidén de la autorizacion (por AGEDI y por
AIE) para la comunicacion publica de fonogramas en los locales en los que se ubican
las gramolas (AH 9), en la medida en que AGEDI condiciona la firma del necesario
contrato entre los proveedores de contenidos y los operadores de gramolas a la
obtencién de esta autorizacion.

El Consejo comparte con la DI la pertinencia de analizar los mercados verticalmente
relacionados con el mercado relevante considerado, por cuanto es en ellos donde se
producen y se pueden apreciar los efectos restrictivos de la competencia de la
conducta de AGEDI, y que motivan su consideracibn como conducta incursa en la
prohibicién de abuso de posicion dominante de los arts. 102 del TFUE y 2 de la LDC.

b) Sobre la posicion de dominio de AGEDI y su amparo legal

La jurisprudencia comunitaria y nacional conceptia la posicién de dominio como una
posicion de poder econémico en un mercado determinado, que permite al operador que
la ostenta obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva, en la medida en
gue puede comportarse con relativa independencia respecto de sus competidores,
clientes y, en ultimo término, consumidores (por todas, STJCE de 14 de febrero de
1978, asunto 27/76, United Brands).

A este respecto, la DI considera que AGEDI disfruta de una posicion de dominio
absoluto en el mercado relevante definido, puesto que mantiene una posicién de
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monopolio en la gestion colectiva de los derechos de propiedad intelectual que
corresponden a los productores fonograficos respecto de sus grabaciones sonoras y
audiovisuales.

Una posicion de dominio que se asienta en el hecho de que la gran mayoria de los
productores de fonogramas y de grabaciones audiovisuales que operan en Espafia han
cedido en exclusiva (folios 991 a 1069) a AGEDI el derecho a autorizar la reproduccion
y la comunicacion publica de fonogramas y grabaciones audiovisuales en territorio
espafiol (arts. 115 y 116 del TRLPI en relacién con los fonogramas, y arts. 121 y 122
del TRLPI respecto a las grabaciones audiovisuales). Asi resulta del listado que se
adjunta como Anexo | en los contratos firmados entre AGEDI y las empresas
proveedoras de contenidos para gramolas (folios 234, 322 y 346). En este anexo, que
es el que se utiliza en tales contratos a la hora de determinar el repertorio que se oferta
a los operadores de gramolas en la clausula primera de cada contrato con las
empresas proveedoras de contenidos (folios 226, 314 y 337), constan compafias como
Warner Music Spain S.L, Universal Music Spain S.L, Sony BMG Music Entertainment
Espafia S.L., EMI Music Spain S.A., Discmendi S.A. y Avispa S.L. Empresas cuya
cuota de mercado conjunta se situaria por encima del 90 % en el mercado de audio y
en el mercado de video en 2011 en Espafia. Teniendo en cuenta que el listado del
Anexo | es mucho mas extenso, se puede concluir que AGEDI tiene cedido en
exclusiva el derecho a la autorizacion de la reproduccion y comunicacion publica de los
fonogramas y videos musicales de practicamente la totalidad de los productores que
operan en nuestro pais.

Una posicién de dominio de AGEDI en el mercado de referencia que se ve reforzada en
este expediente por el hecho de que la conducta analizada recae, en parte, sobre un
derecho de gestion colectiva obligatoria, cual es el derecho de los productores de
fonogramas y grabaciones audiovisuales a percibir de los usuarios una remuneracion
equitativa por su comunicacion publica (arts. 116 y 122 del TRLPI). La gestion colectiva
obligatoria implica que el derecho administrado por AGEDI no puede ser gestionado
directamente por el titular (el productor), de modo que necesariamente este derecho
debe ser gestionado a través de una entidad de gestion.

En definitiva, en la medida en que es la Unica entidad de gestién autorizada para hacer
efectivos los derechos a los que se ha hecho referencia, la DI concluye que AGEDI
tiene una posicion de dominio en los mercados de gestion de los derechos de
reproduccion y de comunicacion publica de obras audiovisuales, entre otros, en el
mercado de gestion de derechos de reproduccién y comunicacion publica de obras
audiovisuales en gramolas. Una posicion de dominio que no es compensada ni por
productores, ni por proveedores de contenidos ni por operadores de gramolas, en la
medida que AGEDI tiene una autonomia muy significativa a la hora de gestionar los
derechos de reproduccion y comunicacion publica de obras audiovisuales cuya gestion
tiene encomendada por mandato legal o mandato de la inmensa mayoria de los
productores.

En sus alegaciones a la PR, AGEDI no cuestiona su posicion de dominio en el mercado
de producto considerado, pero reprocha a la CNC gque mantenga una posicién contraria
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al actual ordenamiento juridico en cuanto a la gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual, al considerarla una "barrera de entrada legal", tal y como se
deduce de su Informe sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual,
de diciembre de 2009, lo que viciaria ab initio cualquier actuacion de la CNC contra las
entidades de gestion.

En sus alegaciones al PCH, AGEDI afiadia que si su actividad es conforme al TRLPI no
puede constituir una infracciobn de abuso de su posicion de dominio prohibida por el
Derecho de la competencia, siendo de aplicacion la exencion legal del art. 4 de la LDC.

El Consejo comparte el precedente analisis de la DI sobre la posicion dominante de
AGEDI en el mercado considerado, y debe desestimar las anteriores alegaciones de la
Entidad de Gestion.

En el referido Informe sobre la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual,
este Consejo viene a afirmar que el marco normativo disefiado por el TRLPI no resulta
favorable para la existencia de una competencia efectiva en la gestiébn colectiva,
caracterizada por la presencia de entidades de gestién que actian como monopolios
de facto, sin que tal texto legal disponga de mecanismos eficaces que contrarresten
esa posicion de poder econémico ni los privilegios legales que se concede a tales
entidades en relacion con la fijacion y exigencia de las tarifas por uso de los derechos
gestionados.

En modo alguno este Consejo puede compartir la afirmacién de AGEDI de que el
TRLPI impone a las entidades de gestién un sistema de gestion de su repertorio que
les imposibilita cumplir con el Derecho de la competencia y que, por ello, resultaria de
aplicacién la exencion legal del art. 4 de la LDC. La Sala Primera del Tribunal Supremo,
acogiendo los criterios que viene sefalando la Jurisprudencia comunitaria y esta
Autoridad de Competencia para determinar la existencia de abuso de posiciéon
dominante, pone de manifiesto que no toda remuneracion o sistema de gestidon
establecido por las entidades de gestion en aplicacion del TRLPI es conforme al
mismo, y que, en sede judicial, es posible hacer un control sobre el contenido material
de las tarifas generales y su adecuacion a los criterios de objetividad, equidad, no
discriminacion y transparencia (SSTS de 22 de diciembre de 2008 (recurso de casacion
2951/2002), de 18 de febrero de 2009 (recurso de casacion 2157/2003), de 7 de abril
de 2009 (recurso de casacion 1163/2004), de 13 de diciembre de 2010 (recurso de
casacion1699/2006), y de 23 de marzo de 2011 (recurso de casacion 1079/2007).

Precisamente en esta Ultima sentencia, que pone fin a la controversia entre AGEDI y
Antena 3 de Television, S.A., reiterando los mismos criterios fijados en las sentencias
anteriores, el TS resuelve que la remuneracién por el uso de los fonogramas exigida
por AGEDI a ese operador, calculada de acuerdo con las tarifas generales que tiene
comunicadas al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, no eran equitativas como
exige el TRLPI, por cuanto adoptan como base exclusiva de calculo los rendimientos
obtenidos por el operador televisivo prescindiendo del uso efectivo del repertorio.

Sobre estas mismas tarifas de AGEDI se ha pronunciado también la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en sentencia de 19 de marzo de 2013 (recurso de casacion
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2125/2009), desestimando el recurso interpuesto por AGEDI contra la sentencia de 5
de febrero de 2009 de la Audiencia Nacional, que habia confirmado la Resolucién del
TDC de 13 de julio de 2006 (Expte. 593/05), por la que se declara que AGEDI habia
abusado de su posicion de dominio en la gestion de los derechos de propiedad
intelectual que tiene encomendados, al aplicar para el uso de su repertorio condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que suponen la discriminacion a Antena 3
de Televisiobn S.A. y a Gestevision Telecinco S.A. frente a su competidora el Ente
Publico Television Espafiola durante los afios 1990 al 2002.

En definitiva, la valoracion que esta Comision Nacional de la Competencia tiene sobre
el marco normativo de la gestidn colectiva de derechos de propiedad intelectual no vicia
la actuaciébn en este expediente, que se apoya exclusivamente en los hechos
acreditados y en la doctrina mantenida en resoluciones precedentes confirmada por los
Tribunales de Justicia. Y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lejos de apoyar las
tesis de AGEDI, permite sostener que las conductas constitutivas de abuso de posicion
dominante prohibidas por el Derecho de la Competencia tampoco son conformes con la
normativa sectorial de propiedad intelectual.

QUINTO.- Sobre la acreditacion de la explotacién abusiva de la posicién de
dominio

a) Valoracion juridica de la Direccion de Investigacion

Del andlisis de los hechos acreditados en el presente expediente la DI concluye que en
su gestidon de los derechos de propiedad intelectual de los productores de fonogramas
y videos musicales, en relacion con las gramolas o jukebox, AGEDI ha incurrido en una
imposicion de condiciones inequitativas y desproporcionadas, tipificada como practica
abusiva en los arts. 102 del TFUE y 2 de la LDC.

Una practica abusiva que a juicio de la DI se ha visto facilitada por la utilizacion por
AGEDI de contratos tipo en sus relaciones con las empresas proveedoras de
contenidos para gramolas, en los cuales se regula el sistema de acceso y actualizacion
de los contenidos de las gramolas, y cuyo Anexo V deben firmar los operadores de
gramolas de cara a poder desarrollar su actividad profesional con las correspondientes
autorizaciones para los derechos de reproduccion y comunicacion publica de AGEDI.

La DI considera que determinados elementos del disefio de este sistema de gestion,
asi como de su funcionamiento en la practica, conforman en una valoracion de su
conjunto, una infraccién Unica y continuada de abuso de posicion dominante por parte
de AGEDI.

En particular, y en cuanto al sistema de gestion de los derechos de recaudacion
por la comunicacion de videos musicales contenidos en las gramolas, la DI
considera que es inequitativo por las razones que siguen:

En primer lugar, los referidos contratos entre AGEDI y los proveedores de contenidos
condicionan la firma del contrato entre los operadores de gramolas y los proveedores
de contenidos para gramolas a que los primeros cuenten con la autorizacién de AGEDI
y AIE (HP 18) para la comunicacion publica de fonogramas en los locales en los que se
sitte la gramola.
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Sin dicha autorizacion, los operadores de gramolas no podrian realizar la comunicacién
publica de los videos musicales, que es el contenido fundamental de casi la totalidad de
gramolas a cuyos titulares venden contenidos los tres proveedores de contenidos
citados en el expediente. Es mas, la carencia de la mencionada autorizacién implica el
cese del suministro de videos musicales, aunque se hayan cumplido todas las
obligaciones contractuales en relacion con estos ultimos.

Por tanto, la DI concluye que AGEDI establece una vinculacién desproporcionada e
injustificada entre los derechos de comunicacion publica de los fonogramas y los de los
videos musicales, pese a que se gestionan de forma separada y pertenecen a distintos
ambitos. Una vinculacion injustificada porque, ademas, legalmente la obtencién de la
autorizacion para la comunicacion publica de los fonogramas corresponde a los locales
en que se sitle la gramola, y no a los operadores de gramolas.

En segundo lugar, el sistema de pago establecido por AGEDI para el pago por los
derechos de comunicacién publica es inequitativo y opaco, pues:

- Implica que la obligaciéon de pago, que por Ley corresponde a los locales en que
se situan las gramolas, se impone al operador o propietario de la gramola, quien
no puede negarse al mismo, puesto que es condicién sine qua non de cara a
poder adquirir legalmente el contenido de derechos necesario para poder explotar
su gramola.

- En todo caso, si el operador de gramolas no satisface el pago establecido por los
derechos de comunicacién publica de videos musicales, AGEDI no resulta
perjudicada porque los proveedores de contenidos vienen contractualmente
obligados a hacerse cargo del abono (independientemente de que se deriven
otras consecuencias del impago como la suspension del servicio al operador de
gramolas).

- Los operadores de gramolas estan obligados a pagar mensualmente a los
proveedores de contenidos por “actualizaciones”, y los proveedores asumen la
obligacién de pagar trimestralmente a AGEDI tanto por derechos de reproduccion
como por los derechos de comunicacion publica recaudados a los operadores de
gramolas en nombre de la entidad de gestion.

En este esquema de pago dispuesto por AGEDI, los operadores de gramolas
desconocen qué parte de lo pagado a su proveedor corresponde a la adquisicion
y actualizacion de contenidos, y qué parte al derecho de comunicacion publica de
los mismos, pues, por una parte, las facturas que el proveedor de contenidos gira
al operador de gramolas no desglosen ambos conceptos y, por otra parte, los
operadores de gramolas no tienen acceso al contrato firmado entre AGEDI y los
proveedores de contenidos, que es donde se establecen las tarifas
correspondientes a la comunicacion publica de los videos musicales.

Estos hechos provocan, a juicio de la DI, que los operadores de gramolas
desconozcan la tarifa que se les estd aplicando por la comunicacién publica de
videos musicales y que, por tanto, no puedan:
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(i) comparar este importe con las tarifas generales cobradas por AGEDI en
este concepto,

(ii) negociar el importe en funcion del caso concreto, ni

(i) repercutir el cargo a los propietarios de los locales a los que
corresponderia legalmente el pago.

- Este sistema de pago es impuesto por AGEDI a los operadores de gramolas, que
deben aceptarlo para poder acceder legalmente a los contenidos necesarios para
la explotacion de sus gramolas, sin que les sea posible negarse a asumir unas
obligaciones que legalmente no les corresponderian y sobre las que no tienen
ningun margen de negociacion.

- El pago a tanto alzado, de periodicidad mensual, que AGEDI impone a los
operadores de gramolas es independiente de sus necesidades, de la utilizacion
qgue hacen del repertorio, de si el uso que se realiza de la gramola en el local es
principal o secundario, y del tipo de local en que se situe la gramola, a diferencia
de lo previsto en las tarifas generales sobre el mismo concepto para los dos
altimos supuestos.

En tercer lugar, la DI valora que el sistema de pago descrito sitla a los operadores de
gramolas en una clara situacién de inseguridad juridica, pues se ven obligados a
asumir obligaciones que no les corresponden e incluso obligaciones que desconocen,
arriesgandose a perder de forma permanente el acceso a un input esencial para el
desarrollo de su actividad profesional, en caso de incumplir consciente o
inconscientemente alguna de las obligaciones que se les imponen.

Asi, en un principio, los operadores de gramolas estarian obligados a cumplir con las
obligaciones contenidas en el Anexo V de los contratos concluidos entre los
proveedores de contenidos y AGEDI, obligaciones entre las que no se recoge la de
remuneracién por los derechos de comunicacién publica de los videos musicales que
adquieren. Por tanto, se les impone ciertas obligaciones que vienen reguladas en el
cuerpo de los contratos entre AGEDI y los proveedores de contenidos, y a las que no
han tenido acceso, como tampoco a las tarifas que se les aplican por este concepto.

En la practica, de los hechos acreditados, resulta que muchos operadores de gramolas
han estado desarrollando su actividad sin haber procedido a la firma del mencionado
Anexo V, por lo que desconocian formalmente las obligaciones que debian cumplir
frente a AGEDI, y cuyo incumplimiento puede suponer desde la suspensién del servicio
de actualizaciones de contenidos, la retirada de la autorizacion para la comunicacion
publica de videos musicales, la eliminacién del contenido de las gramolas y el bloqueo
de los terminales y la reclamacion por parte de AGEDI de las indemnizaciones
previstas contractualmente en los contratos con los proveedores de contenidos.

La conducta abusiva que imputa la DI no sé6lo esta integrada por los elementos
del sistema de gestién sefialados, sino también por el funcionamiento préactico
del mismo. A este respecto, la DI considera que la mencionada situacién de
inseguridad juridica resulta agravada por el hecho de que AGEDI ha instrumentado
diferentes soluciones en los diversos conflictos que ha tenido, tanto con proveedores
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de contenidos como con operadores de gramolas, de modo tal que generé una
situacion de incertidumbre sobre las consecuencias que puede tener una determinada
conducta incumplidora.

Asi, por un lado, los incumplimientos por parte de los proveedores de contenidos, a los
que la DI entiende seria exigible una especial responsabilidad dada su vinculacién
contractual directa con AGEDI y su conocimiento de las obligaciones asumidas, tienen
una respuesta que la DI juzga moderada por parte de la entidad de gestién. En este
sentido, los hechos acreditados muestran que incumplimientos en relacion con los
sistemas de encriptaciéon, fundamentales de cara a garantizar el respeto a los derechos
de propiedad intelectual gestionados por AGEDI, no parecen generar una reaccion en
AGEDI (parr. 206 a 208 PCH). La falta de comunicacién de nuevos sistemas de
encriptacion, o el hecho de que en la practica se hayan podido realizar copias del
contenido distribuido y asi explotar gramolas ilegalmente (lo que refleja la ineficacia de
los sistemas de encriptacion empleados), no han llevado a AGEDI a exigir
responsabilidades a los proveedores de contenidos.

Otros incumplimientos generalizados, como la prestacion del servicio a los operadores
de gramolas sin la firma del preceptivo Anexo V (parr. 211 a 216), tampoco han
suscitado mayor problema para los proveedores de contenidos, quienes han
solucionado el incumplimiento procediendo a la firma de dichos contratos cuando se les
ha exigido por parte de AGEDI, a veces con mucho retraso respecto a la primera
solicitud.

También se ha visto como proveedores de contenidos como IBERMUSIC han
incorporado contenidos de procedencia ilegal a maquinas a las que suministraban
contenidos (parr. 209 PCH), y AGEDI ha solucionado este incumplimiento mediante la
simple eliminacién de esos contenidos, continuando con la relacion comercial sin mayor
problema y sin que se aplicase el articulado contractual correspondiente a estos casos.

Por el contrario, la misma conducta, incorporacién a la gramola de contenido no
autorizado, por parte de ciertos operadores de gramolas no ha tenido una respuesta
tan benigna por parte de AGEDI, quien ha emprendido acciones judiciales contra estos
operadores de gramolas (paralizandolas Unicamente en un caso), regularizando su
situacion en la mayoria de los casos y denegando el suministro de contenidos sélo en
un caso, el del denunciante (parr. 217 a 227 PCH).

Por ello, la DI concluye que AGEDI, que gestiona unos derechos esenciales para el
desarrollo legal de la actividad profesional de proveedores de contenidos y operadores
de gramolas, en la practica ha tratado de forma diferente los incumplimientos
mencionados sin que se aprecie que tal diferencia de trato esté basada en criterios
objetivos, lo que puede ser inequitativo y discriminatorio.

Por ultimo, la DI valora que la conducta de abuso de posicion dominante que se
imputa a AGEDI est4d también integrada por la limitacion de la cantidad de
fonogramas y videos musicales que puede contener una gramola, que AGEDI
impone en los contratos con los proveedores de contenidos, en tanto en cuanto
carece de justificacion objetiva.

47



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Para la DI esta limitacién no se fundamenta en motivos técnicos ni en justificaciones
objetivas, y tiene como efecto la limitacion de la distribucion de los contenidos
adquiridos legalmente por los operadores de gramolas, lo que podria estar afectando
injustificadamente a la capacidad competitiva de los operadores de gramolas y al
atractivo de las mismas de cara a los consumidores finales.

b) Resumen de las alegaciones de AGEDI

Siguiendo el mencionado esquema de imputacion realizado por la DI, AGEDI realiza las
siguientes alegaciones a la PR:

En cuanto a la imputacion de vinculacion entre los derechos de comunicacion
publica de fonogramas y de videos musicales, AGEDI niega que exista. A estos
efectos, AGEDI explica que los productores fonogréficos le confieren contractualmente
un mandato exclusivo para la gestion en el territorio espafiol del derecho de
reproduccion de fonogramas y de videos musicales, exclusivamente para proceder
después a su comunicacion publica en las modalidades que se mencionan en el
contrato suscrito al efecto. Mantiene AGEDI que los derechos de comunicacién publica,
tanto de videos (CPV), como de fonogramas (CPF), son tratados por la TRLPI de
manera diferente, y esto ha llevado a que los contratos que firma AGEDI con los
proveedores de contenido para gramolas puedan resultar ambiguos.

Si bien argumenta que las gramolas o jukeboxes pueden contener tanto videos
musicales como fonogramas, niega que exista vinculacion en la practica de CPF con la
CPV aungue ambos derechos se contengan en el mismo contrato. Explica que ante un
suministro de fonogramas, el local debera contar con un contrato para la CPF que
habr& de suscribir con AGEDI-AIE; y si el suministro es de videos musicales no hara
falta otro contrato del local para la CPV, puesto que ésta la autoriza el proveedor de
contenidos en nombre de AGEDI.

No obstante, AGEDI ha modificado los contratos (ha separado formalmente en dos
contratos distintos la cesion de la CPV y la CPF), ya que reconoce que la lectura
detenida de los mismos puede inducir a pensar que se vinculan ambas autorizaciones
de comunicacion publica.

En relacién con el sistema de pago de la remuneracion por comunicacién publica
de videos musicales (CPV), AGEDI manifiesta que no es cierto, como afirma la DI,
gue se obligue a los operadores de gramolas a pagar los derechos de CPV, y prueba
de ello seria que nunca ha girado factura alguna a ninguno de los operadores en
concepto de CPV. Esta obligacibn de pago corresponde a los proveedores de
contenidos, quienes voluntariamente pagan por subrogacién de terceros, esto es,
operadores de gramolas y explotadores de locales en que éstas se ubican. Insiste en
gue dicho pago voluntario es resultado de un acuerdo entre AGEDI y los proveedores,
y no de una imposicion injustificada de AGEDI. A su juicio, se da asi respuesta a la
necesidad practica de habilitar un sistema sencillo para un sector tradicionalmente
incumplidor y ademas se benefician todos los agentes que intervienen en el mismo,
debido a una evidente disminucion de costes ya que los contenidos llevan autorizada
no soélo la reproduccién, sino también la CPV.

48



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Resalta AGEDI que los proveedores consultados por la DI dejan claro en sus
respuestas que son plenamente conscientes de que el pago de la CPV lo realizan por
cuenta de los locales en los que se ubican las gramolas.

No obstante, en los nuevos contratos suscritos con SOUNDNET Ltd., IBERMUSIC
ARION, S.L. y CASHMUSIC, S.C, de fecha 6 de marzo de 2013, AGEDI afirma haber
aclarado, por si hubiera alguna duda, que es el suministrador de contenidos quien
asume la obligacion de pago de los derechos de reproduccion y es también éste quien
abona los derechos de comunicacién publica de videos musicales en nombre del local,
usuario final de dichos derechos y por tanto el obligado al pago.

AGEDI rechaza que este sistema de tarifas sea opaco o poco transparente y alega
que cualquier operador puede dirigirse a ella para solicitar informacion al respecto.

No obstante, reconoce que la transparencia del sistema probablemente puede
mejorarse y, por ello, se compromete a enviar a cada operador y, en su caso, a los
titulares de los locales en que se exploten gramolas, comunicacion de la tarifa o
remuneracion pactada con su proveedor. De esta forma, entiende que si el operador la
considera excesiva 0 desproporcionada podra dirigirse a AGEDI y al propio proveedor
para negociar su cuantia.

En cuanto a la objecion de la DI relativa al establecimiento de una cuantia por los
derechos de comunicacién publica independiente de la utilizacion del repertorio,
del tipo de local y del uso principal o secundario de los contenidos, AGEDI reitera
gue todas las gramolas se encuentran situadas en locales de alterne y, por tanto,
establecimientos iguales en todos los casos. Afiade que las tarifas no son fijadas por
ella, sino negociadas con los proveedores quienes prestan un servicio muy similar a
sus clientes-operadores. Por todo, considera AGEDI que esta dentro de lo razonable
gue la cuantia de la tarifa sea Unica: precios equivalentes para prestaciones
equivalentes.

No obstante, AGEDI sefala que en los nuevos contratos firmados con los proveedores
de contenidos se establece expresamente que la gramola se ubica en locales de
alterne, pero que si se cambia la ubicacidén se podra tener en cuenta a efectos de la
determinacion de la remuneracion.

En relacion con la racionalidad econdmica de las tarifas por disponibilidad en
funcion de los costes y de los locales en los que se ubican las gramolas a través de las
cuales se produce la CPV, AGEDI aporta un informe elaborado por una consultora
econOmica en el que se tratan estas cuestiones. Dicho informe concluye que existe
equidad de las remuneraciones pactadas por AGEDI con los proveedores de
contenidos, asi como la inidoneidad de acudir a una tarifa basada en el uso efectivo del
repertorio en este caso. Los autores del informe consideran que no se puede afirmar
gue una tarifa es inequitativa por el mero hecho de que se defina a tanto alzado o por
disponibilidad, y concluyen que “una tarifa a tanto alzado o por disponibilidad es
siempre referible a una tarifa por uso si lo que deben pagar todos los usuarios con la
tarifa a tanto alzado o por disponibilidad es siempre menor que lo que pagarian todos
los usuarios con la tarifa por uso, es decir, si se cumple la siguiente condicién para
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todos los usuarios: Tarifa por uso x numero de videos + coste gestiébn > tarifa por
disponibilidad".

En el informe citado se afirma que la implementacién de una tarifa por uso, supondria
un incremento sustancial del importe de la remuneracion puesto que la verificacion del
uso de la gramola realizado en los locales de alterne en que se ubican es una tarea
compleja y costosa. En cuanto a las alternativas mencionadas por la DI, se alega que la
DI no ha probado que exista un mecanismo de verificacion del uso con un coste
diferente al que supone la inspeccion fisica de los locales en los que se ubican las
gramolas. En este sentido, declara AGEDI que el informe que aporta detalla
adecuadamente los costes en que incurriria y que deberian ser trasladados a la tarifa
misma, con el consiguiente perjuicio para quienes hayan de pagar las remuneraciones
legalmente exigidas. Por otro lado, destaca que el importe de la remuneracién es
sensiblemente barato y aln lo es mas por comparaciéon con la tarifa general
comunicada al Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.

También AGEDI sefala que si se atiende a la graduacion en funcion del ndmero de
videos incluidos en la gramola, en consecuencia por disponibilidad, podria penalizarse
a quienes acumulasen mayor numero de videos con independencia de su uso.

En relaciéon a las consideraciones de la DI relativas al modo de facturacion que
impide conocer la cuantia exacta de los derechos de remuneracién, al no
individualizarse su cuantia en los contratos con los operadores de gramolas y al
establecerla en niveles diferentes a las tarifas generales de AGEDI por el mismo
concepto, AGEDI reitera que no impone al operador de gramolas ningun pago de
ninguna cantidad por ningln concepto, pues estos son aspectos que competen
Unicamente a los proveedores de los contenidos y la forma de facturacion de sus
servicios a los operadores de gramolas y, en consecuencia, AGEDI nada tiene que ver.

No obstante, y para adaptarse a la objecién de la DI en tal sentido, AGEDI afirma que
en los nuevos contratos se ha eliminado la mencién a que los contratos con los
operadores deben incorporar la obligacién de pagar a AGEDI mensualmente, con lo
cual el pago podra tener otra periodicidad.

En cuanto al reproche de la DI consistente en haber dado AGEDI un tratamiento
distinto a proveedores de contenidos y operadores ante los incumplimientos
detectados, AGEDI argumenta que se trata de situaciones distintas: con los
proveedores existia una relaciéon contractual y los incumplimientos se solucionaron en
ese marco contractual, en tanto que con los operadores de gramolas infractores no
existia ese contrato y en algunos casos no se ha llegado tan siquiera a solucionar.

Los incumplimientos de proveedores de contenidos, por la falta de respeto a las
previsiones del TRLPI, se han ido subsanando progresivamente mediante la firma de
los contratos. Sin embargo, los incumplimientos de los operadores se han centrado en
el uso de videos musicales sin autorizacion tratAndose ésta de una conducta
especialmente perseguida.

A estos efectos, AGEDI analiza la situacion producida con cada operador que
interviene en el sistema:
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- Proveedores de contenidos

En cuanto al proveedor SOUNDNET, AGEDI sefiala que incurri6 en dos tipos de
infracciones esenciales: falta de firma de contratos de operadores e irregularidades con
la encriptacion de contenidos. AGEDI explica que se instd en numerosas ocasiones
tanto a SOUNDNET como a EOD para que procediesen a regularizar su situacion y
obtuviesen de los operadores el correspondiente contrato firmado, con la advertencia
de que si no se llevaba a cabo procederia a la resolucién del contrato entre AGEDI y
SOUNDNET. Afirma en este sentido que AGEDI ha actuado correctamente en este
punto y la prueba evidente es que hoy estdn mas de 700 gramolas operando con
contenidos legales.

Por lo que respecta a la encriptacién de contenidos, insiste en que Grupo EOD no esta
utilizando once sistemas de encriptacion distintos, sino once formatos debido a que
existen diferentes gramolas de distintas marcas y modelos y cada una de ellas tiene un
software de reproduccién distinto al de las demas.

En relacién a IBERMUSIC ARION, explica que la irregularidad consistié en la deteccion
por parte de AGEDI de contenidos no autorizados en las gramolas dadas de alta por
este proveedor de contenidos, y que finalmente, este proveedor subsand este
incumplimiento.

- Operadores de gramolas

Ante las diligencias penales incoadas contra diversos operadores de gramolas, AGEDI
sostiene que mantuvo la misma postura en todos los casos, que consistié en
personarse como perjudicada en la causa y, al contactar los imputados con esta
entidad para solucionar la situacion, AGEDI consintié la regularizacién de las gramolas
de dichos operadores mediante la firma de un contrato con uno de los proveedores de
contenidos autorizados.

AGEDI destaca que el caso del denunciante es unico. Defiende AGEDI que el
denunciante nunca se ha dirigido a ella, como si han hecho sin excepcion todos los
demas operadores que han querido regularizar su situacion. Es mas, sefiala que lo que
ha hecho es utilizar el subterfugio de EOD. Segun AGEDI, el denunciante, en su
condicion de Administrador Unico de la mercantil Recreativos La Confianza S.L., trat6
de utilizar a Grupo EOD y a AGEDI para eludir sus responsabilidades penales mediante
un cambio en la razén social, esto es no se dirigio a AGEDI para regular la situacion
sino que a través de EOD intentd regularizar sus gramolas (que se encontraban
sometidas a actuaciones de los juzgados penales) a nombre de una persona juridica
distinta (Recreativos La Confianza, S.L.).

- Exclusividad con respecto a la provision de contenidos

En cuanto a la consideracion de que los operadores soOlo podian proveerse de
contenidos para sus gramolas Unicamente a través del proveedor con el que han
suscrito el correspondiente contrato, AGEDI mantiene que siempre ha entendido
que la prohibicion se refiere Unicamente a fuentes de provision ilicitas, y no afecta en
absoluto a la posibilidad de obtener dichos contenidos a través de otros
suministradores autorizados por AGEDI, extremo que ha sido también corroborado por
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los proveedores de contenidos en sus respuestas escritas a las preguntas formuladas
por la DI.

No obstante, en los nuevos contratos suscritos con los proveedores de contenidos
AGEDI afirma haber introducido una clausula que aclara que basta con el suministro a
través de una fuente licita, y dejando claro que no pueden imponerse restricciones a la
libre eleccién de suministrador de contenidos.

En lo que hace a la objecion de la DI sobre la limitacion del niumero de videos que
puede contener una gramola, segun AGEDI la clara necesidad de gestionar de forma
colectiva este tipo de servicios, llevé a las compafias discograficas a acordar el limite
con AGEDI con el fin de que ésta pudiera gestionarlos. No obstante, AGEDI entiende
que se trata de un problema menor, porque en la practica nunca ha supuesto ningun
problema como han manifestado los proveedores requeridos por la DI. Por ello, afirma
gue en los nuevos contratos suscritos con los proveedores de contenidos se ha
suprimido cualquier referencia a este limite.

Finalmente, para adaptarse a otras objeciones de la DI sobre el sistema de gestién de
AGEDI, ésta afirma haber procedido en los nuevos contratos con los proveedores a:

- Eliminar la aprobacion previa de AGEDI de los operadores que dé de alta el
suministrador de contenidos, de modo que ahora sOlo sera necesaria una
comunicacién a AGEDI en este sentido sin que sea preceptiva su autorizacion, sin
perjuicio de que se les pueda requerir para acreditar que las maquinas del
operador cumplen con las condiciones de seguridad acordadas.

- Eliminar el requisito del local de obtener la previa autorizacion de AGEDI-AIE para
la comunicacion publica de fonogramas y se ha sustituido por una informacién al
respecto.

c) Valoracion juridica del Consejo

El Consejo considera que ha quedado acreditado que AGEDI ha incurrido en un abuso
de posicion de dominio en el mercado de gestibn de derechos de reproduccion y
comunicacion publica de obras audiovisuales en gramolas en Espafia, infringiendo los
arts. 102 del TFUE y 2 de la LDC.

Una conducta abusiva que constituye una infraccion Unica y continuada de abuso de
posicion dominante, sin perjuicio de que la misma ha sido implementada a través de
distintos mecanismos interrelacionados entre si, que deben ser valorados en su
conjunto para apreciar en toda su extension su caracter abusivo, que han tenido como
efecto global el establecimiento de un sistema inequitativo, poco transparente y
discriminatorio en la gestion de los derechos de propiedad intelectual de los videos
musicales que se explotan en gramolas, que ha restringido de forma desproporcionada
e injustificada las condiciones de competencia en los mercados aguas abajo en los que
operan los proveedores de contenidos para gramolas, los operadores de gramolas y los
locales en los que se ubican las gramolas.

Una restriccion de la competencia que se produce porque ese sistema de gestion y la
conducta desplegada en la practica por AGEDI causan una limitacion, injustificada, de
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la libertad de empresa de los operadores econémicos para quienes los derechos
administrados por esa Entidad de Gestion son un input indispensable en el ejercicio de
su actividad econdémica. Al restringir su utilizacion mediante las conductas que se
analizan a seguir, AGEDI ha reducido las posibilidades de competir entre si de estos
operadores, alterando de forma injustificada las condiciones de competencia.

Los mecanismos a través de los que se ha implementado esta restriccion de la
competencia y, por tanto, la infraccion de la prohibicion de abuso de posicién
dominante han sido los que siguen:

1) El establecimiento de un sistema de gestion de los derechos de recaudacion
por la comunicacion publica de los videos musicales contenidos en las
gramolas que:

a) Vincula _injustificadamente vy desproporcionadamente los derechos de
comunicacion publica de los videos musicales a los derechos de comunicacion
publica de los fonogramas.

El Consejo considera que los parrafos 191 y 192 del PCH acreditan que en los
contratos firmados entre AGEDI y los proveedores de contenidos (clausula cuarta)
se establece que éstos sélo pueden firmar con los operadores de gramolas el
contrato por el que se autoriza el derecho de comunicacion publica de videos
musicales solo si previamente cuentan con la autorizacion de AGEDI y AIE para la
comunicacioén publica de fonogramas en los locales.

El hecho de que AGEDI no haya aplicado la previsidbn contractual que le permite
imponer al proveedor de contenidos el cese en el suministro a aquel operador de
gramolas que no cuente con la previa autorizacion para la comunicacién publica de
fonogramas, no impide seguir apreciando que existe tal vinculacion, absolutamente
injustificada porque como afirma la propia AGEDI el uso fundamental de las
gramolas es reproducir videos musicales.

En definitiva se impone a los operadores de gramolas una obligacién (obtener
autorizacion de AGEDI-AIE para la comunicacion publica de fonogramas) que no
estd justificada, y que resulta apta para distorsionar competencia en el mercado en
el que éstos ofertan sus gramolas, siendo como es el repertorio de AGEDI un input
esencial para su actividad.

b) Establece unas tarifas inequitativas por los derechos de remuneracion publica de
videos musicales, ya que:

i) Obliga a un tercero (los operadores de gramolas o los proveedores de
contenidos subsidiariamente) a asumir el pago de estos derechos de
remuneracion, pese a que legalmente corresponde a los locales.

ii) La cuantia de estos derechos de remuneracion impuestos es independiente
del uso efectivo de los contenidos.

iii) La cuantia exacta de estos derechos de remuneracion aplicados por AGEDI
es desconocida por el operador de gramolas, al permitir AGEDI su
empaquetamiento y facturacién conjunta con la compra de contenidos, al no
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individualizar AGEDI su cuantia en los contratos con los operadores de
gramolas, y al establecerla en niveles diferentes a las tarifas generales de
AGEDI por el mismo concepto.

El Consejo considera que ha quedado acreditada la inequidad de las tarifas. Es
AGEDI quien, voluntariamente y a través de sus acuerdos con los proveedores de
contenidos, ha decidido implementar un sistema de gestion de los derechos de
remuneracién por la comunicacién publica de videos musicales que se apoya en la
delegacién de la gestion de la recaudacion de estos derechos en los proveedores de
contenidos (péarr. 157 PCH). Una obligacibn de pago que solo recae en los
proveedores de contenidos de forma subsidiaria, para el caso de que no la pague el
operador de gramolas cliente (parr. 159 y 160 PCH), que viene, pues, obligado al
pago de una remuneracion que legalmente no le corresponde (péarr. 157 PCH), y que
esta establecida en el contrato de AGEDI y su proveedor de contenidos, lo que
contribuye a esa imputacion de falta de transparencia.

Por lo demas, la propia AGEDI en varios escritos de contestacion a requerimiento de
la DI ha afirmado que esa obligacién de pago recae en los operadores de gramolas
(parr. 95 PR). Por ejemplo, en el folio 570, en la respuesta de AGEDI de fecha 9 de
marzo de 2012 se sefiala que: “Tal y como se establece en la clausula séptima,
apartado 2), del contrato de SOUNDNET e IBERMUSIC ARION y en la octava 2) del
contrato de CASHMUSIC, el contrato entre el proveedor de contenidos y el operador
ha de establecer cantidades mensuales de pago por la prestacién del servicio. Esta
prevision del contrato tiene su justificacion en el devengo mensual de los importes
correspondientes a la comunicacidn publica que deben satisfacer en nombre de los
locales en los que se instalan las maquinas” (Subrayado afiadido).

El hecho de que los proveedores de contenidos hayan firmado voluntariamente este
sistema de pago no exime a AGEDI de la especial responsabilidad que, como
operador con posicion de dominio, tiene al tiempo de establecer un sistema
inequitativo, poco transparente y discriminatorios de recaudacion de los derechos
gue gestiona que restringe el margen para competir de los operadores de gramolas.

AGEDI tampoco puede eludir su responsabilidad por este sistema de pago por el
hecho de que formalmente la facturacion por los derechos de comunicacién publica
de videos musicales al operador de gramolas la haga el proveedor de contenidos (o
su distribuidor exclusivo) y no ella, o por el hecho de que en los contratos entre los
operadores de gramolas y los proveedores de contenidos no se regule
expresamente esta cuestion. Y no puede eludir esa responsabilidad porque ha sido
AGEDI quien ha determinado tanto el contenido de sus acuerdos con los
proveedores de contenidos, como el de los acuerdos de estos ultimos con los
operadores de gramolas, que de hecho también son firmados por AGEDI.

AGEDI puede llegar a acuerdos con los operadores de gramolas que faciliten la
gestién del pago de los derechos de comunicacion publica de videos musicales, pero
debe permitirles poder negociar las cantidades a pagar, lo que no ocurre en el
sistema implantado, que impone a los operadores de gramolas la obligacién de
pagar por un derecho que no les corresponde, en base a un contrato del que no son
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parte, y firmar un contrato que no menciona los importes que corresponden por tales
derechos. En definitiva, AGEDI restringe injustificadamente la libertad de empresa
alterando las condiciones de competencia entre estos operadores, lo que hace caer
su conducta en la infraccion de abuso de posicion de dominio.

Precisamente, en reciente sentencia de 19 de marzo de 2013 (recurso 2125/2009),
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo ha subrayado la importancia que
tiene la ocultacion y falta de transparencia al tiempo de calificar juridicamente como
abuso de posicién dominante la conducta de una entidad de gestién. En este mismo
sentido, sobre la falta de transparencia de sistema de gestién de los derechos en
relacion con los usuarios y su incidencia sobre las condiciones de competencia, se
pronuncié la Comision Europea en la Decisién de 8 de octubre de 2002 (Asunto
COMP/C2/38.014, IFPI Emision simultanea; en particular, parrs. 71, 99, 107 y 121).

A este respecto, los propios proveedores de contenidos consultados por la DI han
reconocido que aunque los operadores de gramolas no deseen adquirir nuevas
actualizaciones deberan pagar por los derechos de comunicacién publica, en el caso
de IBERMUSIC la cuantia sera la misma puesto que estan utilizando el resto del
repertorio (folio 975 y 989). Ese mismo pago unido al sistema de pago trimestral (del
proveedor a AGEDI) con recaudacion mensual (del proveedor de contenidos) por las
actualizaciones, es indicativo de que en términos generales la facturacién no se
produce desagregando el servicio de actualizacién del pago de derechos, y el
establecimiento del mencionado sistema en los contratos tipo firmados entre AGEDI
y los proveedores de contenidos implica que esta entidad es, cuando menos,
corresponsable en la situacidén practica descrita, que conduce a una uniformidad en
el acceso a un input esencial que reduce de forma injustificada las opciones de
competencia entre los operadores de gramolas.

Afirma AGEDI que los operadores de gramolas cuentan con vias alternativas de
negociacion directa con ella para eludir esta problematica. EI Consejo coincide con
la DI que esta libertad de negociacién no existe en la practica, porque siendo los
proveedores de contenidos para gramolas autorizados por AGEDI los Unicos que
pueden proveer de contenidos que cuentan con los correspondientes derechos de
reproduccion, los operadores de gramolas necesariamente tienen que contratar con
ellos para adquirir de forma legal contenidos para sus gramolas. Adicionalmente,
dado el sistema de gestion de los derechos de comunicacion publica de videos
musicales establecido por AGEDI, los propios proveedores de contenidos repercuten
y ligan automaticamente el pago de los derechos de comunicacion publica al
suministro de contenidos y actualizaciones. Por todo ello, no se puede aceptar que
los operadores de gramolas tienen libertad para negociar con AGEDI el pago de los
derechos de comunicacién publica, cuando de facto ya vienen pagando por ellos a
los proveedores de contenidos, por lo que cualquier negociaciéon con AGEDI sélo
llevaria a un doble pago por los mismos derechos.

El hecho de que las tarifas que percibe AGEDI por los derechos resefiados hayan
sido negociadas con los proveedores de contenidos no es Obice para considerar
abusivo el sistema de gestion establecido por AGEDI, pues como se viene afirmando
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no lo han sido con los operadores de gramolas, que son aquellos que se ven
obligados en la practica a desembolsar el importe (que incluso desconocen)
correspondiente a los derechos de comunicacion publica de los videos musicales
contenidos en las gramolas.

AGEDI sostiene que las tarifas por disponibilidad establecidas en los contratos con
los proveedores de contenidos son equitativas, y apoyandose en el informe de una
consultora econdmica afirma que una tarifa basada en el uso efectivo del repertorio
en este caso seria necesariamente mas elevada por los mayores costes que se
derivarian de la verificacion in situ del uso de la gramola realizado en los locales de
alterne en que se ubican.

Por el contrario, el Consejo coincide con la DI en que el coste de implantacion de un
sistema que tenga en cuenta el uso efectivo del repertorio no tiene por qué ser
notoriamente superior al actual. En particular, apunta la DI que se puede utilizar el
propio software de las gramolas que sirve para encriptar y evitar la pirateria de los
contenidos, como sistema para verificar cual es el grado real de utilizacién del
repertorio gestionado por AGEDI, en la medida que el mismo podria recoger de
forma automatica y no manipulable el nimero de veces que los videos musicales
son emitidos por la gramola en un determinado periodo de tiempo.

Adicionalmente, la tarifa se podria graduar en funcién del nimero de videos
musicales que son incluidos en cada gramola, informacién que puede ser
perfectamente conocida por AGEDI a través de los proveedores de contenidos.

Ademas, la alegaciéon de AGEDI de que las actualizaciones mensuales también
incorporan un numero de videos muy parecido y que por tanto esta dentro de lo
razonable que su cuantia sea Unica, no es cierta. En primer lugar tanto IBERMUSIC
como CASHMUSIC han indicado que ellos no imponen un nimero fijo de temas en
las actualizaciones, a diferencia de los paquetes disefiados por GRUPO EOD. En
segundo lugar, existen otros factores de diferenciacién, como el modelo de gramola
de que se trate (su capacidad de almacenamiento), o si ésta incorpora videos
musicales o Unicamente fonogramas. Asi pues, no se puede afirmar que el
contenido de cada gramola sea el mismo y, por tanto, que el importe
correspondiente a cada una deba ser idéntico.

En definitiva, el Consejo concluye con la DI en que AGEDI cuenta con criterios
objetivos cuya supervision no es excesivamente compleja ni costosa, ni
necesariamente obligaria a incrementar las actuales labores de inspeccion de
AGEDI, y que permitirian a esta entidad ligar de forma mas adecuada los derechos
de remuneracion por la comunicacion publica de videos musicales a su uso efectivo.
En consecuencia, no habiendo acreditado AGEDI que no exista un sistema de
gestién de su repertorio que teniendo en cuenta el uso efectivo tenga un coste de
implantacion similar al analizado, éste se revela como injustificadamente restrictivo
de las posibilidades de competir de los operadores para los que el repertorio de
derechos gestionado por AGEDI es un input esencial para su actividad econémica vy,
de forma particular, para los operadores de gramolas, o que conduce a calificar la
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conducta imputada como constitutiva de la infraccion de abuso de posicion
dominante.

c) Obliga a los operadores de gramolas a cumplir con obligaciones de pago de
derechos de comunicaciéon publica no asumidas formalmente por ellos, puesto
gue se establecen en los contratos entre AGEDI y los proveedores de
contenidos a los cuales no tienen acceso.

Esta alegacion ha quedado contestada en los parrafos precedentes, en los que se
ha considerado acreditado que, frente a lo alegado por AGEDI, los operadores de
gramolas si estan obligados al pago de los derechos de comunicacién publica de
videos musicales, y que esta obligacion y cuantia se fija en contratos de los que no
son parte.

2) El tratamiento inequitativo y sin justificaciobn objetiva de los
incumplimientos contractuales por parte de los proveedores de contenidos
y operadores de gramolas, que pueden llevar a la exclusién discriminatoria
de algunos de ellos.

El Consejo considera acreditado que AGEDI ha dado un trato desigual entre los
proveedores de contenidos ante los incumplimientos de las obligaciones
establecidas contractualmente. Asi, en relacion con los incumplimientos de
SOUNDNET - GRUPO EOD, en las comunicaciones aportadas como prueba por
AGEDI (folios 1227 a 1240), se puede observar la perplejidad de GRUPO EOD por
las amenazas contenidas en una de las comunicaciones de AGEDI respecto a la
posible ruptura de las relaciones contractuales con ellos, mientras que a
IBERMUSIC ARION (al que AGEDI le imputa distribuir contenido obtenido de
fuentes ilegales) se le permite continuar con su actividad pese a la situacion irregular
en que se encontraria dicho proveedor en cuanto a contenido y altas (folio 1234).

Los motivos alegados por AGEDI para no haber respondido de un modo mas
contundente y conforme a lo previsto en el contrato contra IBERMUSIC son la
consecuciéon de un mercado mas trasparente y con contenidos legales. Sin embargo,
este mismo argumento seria de aplicacion, en mayor medida si cabe, en relacion
con determinados incumplimientos imputados por AGEDI a distintos operadores de
gramolas, frente a quienes ha emprendido actuaciones judiciales. En este sentido,
no se entiende que AGEDI atribuya la falta de firma de los Anexos V del contrato
firmado entre AGEDI y los proveedores de contenidos a los operadores de gramolas
en lugar de a los que contractualmente estaban obligados a haber obtenido la firma
de los mismos de cara a poder suministrarles los contenidos.

El Consejo, con la DI, considera que AGEDI ha dado un tratamiento diferenciado al
denunciante en relaciébn con el dispensado a otros competidores igualmente
incumplidores.

AGEDI sefala que a diferencia del denunciante, los demas operadores de gramolas
incumplidores “acudieron directamente a AGEDI y asumieron compromisos para
regularizar su situacion mediante la suscripcién de un acuerdo transaccional por el
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gue reconocian su actividad infractora y se comprometian a regularizar en el futuro
todas las gramolas que explotaban”.

Sin embargo esta acreditado en el expediente que el denunciante también ha tratado
de dar una solucién a su situacion con AGEDI recurriendo a GRUPO EOD, con el
que se relaciona directamente y con quien deberia firmar el Anexo V en caso de
haberse actuado como en el resto de incumplimientos similares. La diferencia entre
un contacto directo y un contacto a través de un distribuidor autorizado (quien
ademas aboga por el operador en diversas ocasiones) de cara a permitir la
regularizacién de las gramolas desde ese momento, pese a que se continuase el
procedimiento judicial en que se podria demostrar y penalizar la actividad infractora
en caso de gque hubiese existido, no parece tener la suficiente entidad como para
justificar el distinto tratamiento dado a este caso, maxime cuando supone la
expulsibn de un operador del mercado con el consecuente efecto negativo
irreparable para su actividad, sin que se haya terminado de dirimir su
responsabilidad en sede judicial.

La diferencia de trato dispensada al denunciante se revela todavia mas
discriminatoria si se compara con el caso del proveedor IBERMUSIC ARION
sefialado, pues parte de su actividad la realizaba legalmente y parte con fuentes no
autorizadas, y en ese caso AGEDI decidid ser mas benevolente pese a que los
efectos de ese comportamiento en el mercado son potencialmente mucho mas
significativos.

Un trato diferenciado y discriminatorio de conductas similares que, ademas de
constituir un mecanismo de represalia, en el conjunto de las practicas analizadas,
contribuye a distorsionar las condiciones de competencia entre los operadores de
gramolas.

En este bloque de alegaciones AGEDI niega que los operadores tengan que
suministrarse de un suministrador de contenidos en exclusiva. Por el contrario el
Consejo considera que el contenido de la clausula segunda del Anexo V firmado por
los operadores de gramolas acredita que el suministro debe ser en exclusiva (folios
242, 334 y 365). Una consideracion que confirman los propios proveedores de
contenidos.

Asi IBERMUSIC ARION dijo que “Mientras el operador tenga firmado el contrato con
nuestra empresa, esta obligado a utilizar SOLAMENTE el contenido que nosotros le
proporcionamos, sin embargo, si desea cambiar de proveedor, es libre de hacerlo en
el momento que lo decida, procediendo, si se da el caso, a dar la baja en AGEDI del
establecimiento a su nombre. Nuestra empresa NUNCA ha tenido una situacion
como esta” (folio 989). Es decir, manifiesta su disposicion a renunciar en la practica
a la exclusiva comprometida contractualmente en caso de que se diese la situacion
aludida.

Por su parte CASHMUSIC opin6 que “salvo que se termine el contrato con
CASHMUSIC S.C. o que se negocien estos términos con CASHMUSIC S.C. por un
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lado (para levantar la exclusividad) y con AGEDI por otro, para poder contratar con
otro suministrador de contenidos de gramola hucha autorizado (opinién)” (folio 974).

Por otra parte, el argumento de que la existencia de un software de encriptacion
distinto fundamenta el que las actualizaciones Unicamente sean validas para una
gramola, por lo que el operador debe seguir comprando las actualizaciones para una
gramola al mismo suministrador pero puede firmar distintos contratos para las
diversas gramolas que posea, es un argumento endeble y falso a la luz de los datos
obrantes en el expediente.

Los proveedores de contenidos autorizados que han sido consultados por la DI
como GRUPO EOD, han manifestado que es posible adaptar las maquinas a otros
sistemas de encriptacion a un coste razonable, por lo que la exclusiva fijada en los
contratos no responde a criterios técnicos, y si que seria posible cambiar de
suministrador de contenidos sin necesidad de dar de alta una nueva gramola.

Por estos motivos, el Consejo coincide con la DI en valorar que la exclusiva
establecida por AGEDI en el anexo V no esta justificada objetivamente y contribuye
de forma apreciable al establecimiento de un sistema inequitativo, poco transparente
y discriminatorio en la gestion de los derechos de propiedad de videos musicales en
gramolas, lo que perjudica a los operadores de gramolas y distorsiona el
funcionamiento competitivo de los mercados relacionados con la explotacién de
contenidos audiovisuales en gramolas.

3) La limitacién, sin justificacion objetiva, del nimero de videos musicales que
puede contener una gramola por debajo de sus posibilidades técnicas
restringe la competencia.

AGEDI alega que de no limitarse el numero de fonogramas y de videos musicales
gue puede contener cada gramola se podria considerar que los servicios prestados
a través de las mismas podrian encuadrarse en la definicibn de servicios
interactivos.

Segun dispone el art. 20.2 i) del TRLPI los servicios interactivos consisten en “la
puesta a disposicion del publico de obras por procedimientos alambricos o
inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y el momento que elija”.

A la luz de este precepto, dificilmente se puede considerar que el servicio ofrecido
por las gramolas entre en esta categoria, ya que el usuario que desee acceder al
contenido de la gramola debe necesariamente desplazarse a un local que disponga
de esa maquina, en el horario de apertura del local y siempre que no esté siendo
utilizado por otro usuario presente en el local.

Un contenido que nunca seria ilimitado, sino limitado al adquirido legalmente por el
operador de la gramola dentro de la capacidad técnica de la misma, de ahi que no
se pueda compartir que la ausencia de la limitacion sefialada pueda suponer un
acceso ilimitado al repertorio de las compafias discograficas como argumenta
AGEDI.
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Por otra parte, no se cuestiona en el PCH el nUmero concreto de videos musicales
establecidos en la limitacién contractual, sino el hecho de que AGEDI establezca
dicho limite sin tener en cuenta las circunstancias de cada maquina y operador, de
forma tal que se limita la distribucién de los contenidos adquiridos legalmente por los
operadores de gramolas, restringiendo de forma injustificada su libertad de empresa.
En este sentido, la capacidad de cada maquina podria ser la que determinase
automaticamente el nimero de contenidos que puede contener, especialmente
cuando esta capacidad es muy reducida si se compara con el repertorio que
gestiona AGEDI.

Esta limitacion ha tenido efectos restrictivos de la competencia entre los proveedores
de contenidos, entre los operadores de gramolas y entre los usuarios finales (los
propietarios de los locales en los que se ubican las gramolas), en la medida que los
limites introducidos por AGEDI en los contratos con los proveedores de contenidos
habrian limitado injustificadamente tanto el nimero inicial de videos musicales que
se pueden introducir en la carga inicial de la gramola, como el nimero de videos que
se pueden afiadir en cada actualizacion, lo que es apto para afectar al atractivo de
las gramolas de cara a atraer usuarios. Por ello, es irrelevante si las gramolas han
alcanzado ya o no los limites maximos, en la medida que la propia existencia de este
limite, esté distorsionando la oferta y la demanda de contenidos para gramolas.

Por ultimo, fuerza ya del analisis de la conducta imputada por la DI, en escritos con
fecha de entrada en la CNC de 27 de febrero y de 3 de mayo de 2013, AGEDI afirma
haber dado satisfaccion a las distintas objeciones que llevaron a la DI a proponer a este
Consejo la existencia de la infraccidon sefialada.

El Consejo considera que la relevancia de esa conducta de AGEDI debe ser apreciada
en el seno de la vigilancia de esta Resolucion, al objeto de verificar si la Entidad de
Gestion ha dado cumplimiento integro a la orden de cesacién en la conducta infractora
declarada.

SEXTO.- Sobre la procedencia de la sancién

Determinada la existencia de una conducta prohibida por los articulos 102 del TFUE y 2
de la LDC, ésta debe ser calificada conforme a lo dispuesto por el articulo 62.4.b) de la
LDC, que establece que seran infracciones muy graves las conductas de abuso de
posicién de dominio cuando el mismo sea cometido por una empresa que opere en un
mercado recientemente liberalizado, tenga una cuota de mercado préxima al monopolio
o disfrute de derechos especiales o exclusivos.

El Consejo, con la DI, entiende que concurren las dos Ultimas circunstancias, pues
AGEDI ostenta el monopolio legal de los derechos de remuneracién por comunicacion
de los productores en Espafia, y ademas ostenta una cuota de mercado proxima al
monopolio en el mercado de gestiéon de derechos de reproduccién y comunicacion
publica de obras audiovisuales en gramolas, al representar a productores a los que
corresponde al menos el 90% de la produccion de videos musicales y fonogramas en
Espafia.
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AGEDI ha procedido en relacion con la infraccion acreditada, cuando menos, sin la
diligencia que cabe exigir a un operador que ostenta un monopolio de hecho en el
mercado de gestion de derechos de reproduccidon y comunicacion publica de obras
audiovisuales en gramolas en Espafia y, por ello, con infraccibn de la especial
responsabilidad que como tal le incumbe para asegurarse de que el sistema que
establezca para gestionar los derechos de propiedad intelectual relacionados con la
explotacién de las gramolas, ya sea de forma unilateral o a través de acuerdos, sea
equitativo, transparente y no discriminatorio.

Dado que concurre el requisito de culpabilidad exigido por el art 63 de la LDC, y que
este tipo de infraccibn es merecedora de sancion econdémica, se debe estar para su
calculo a la regulacién que la LDC contiene en sus articulos 61 a 64 de la LDC, que
establece los criterios fundamentales que deben tenerse en cuenta a la hora de
establecer dicha cuantia. Criterios que se han incluido en el calculo de la sancién
contemplado en la "Comunicacion de la CNC sobre la cuantificacion de las sanciones
derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad
Europea" (BOE de 11 de febrero de 2009; en adelante, Comunicacién de multas) con el
objeto de lograr cumplir con los principios de proporcionalidad y disuasiéon que se
espera de las mismas, y que el Tribunal Supremo ha recordado en numerosas
sentencias (entre otras, de 24 de noviembre de 1987, 23 de octubre de 1989, 14 de
mayo de 1990 y 15 de julio de 2002), asi como para dar una mayor transparencia y
previsibilidad a la actuacion de la CNC en el ejercicio de su potestad sancionadora.

Conforme a la Comunicacion de multas, el importe basico de la sancién se obtiene
aplicando al “volumen de ventas afectado por la infraccibn” un porcentaje que se
determina en funcién de la concurrencia de determinados factores (parr. 14). Importe
basico de la sancién que aumentara con la duracién de la infraccion conforme a unos
coeficientes de ponderacion decrecientes (parrafo 15), que se incrementara o reducira
en funcién de la concurrencia de agravantes y atenuantes (parrafo 16).

Puesto que el abuso de posicién de dominio acreditado se ha producido en el mercado
de gestidén de derechos de reproduccion y comunicacion publica de obras audiovisuales
en gramolas en Espafia, al menos desde el 1 de septiembre de 2009, se ha requerido a
AGEDI, de acuerdo con los arts. 63 y 64 de la LDC, (i) el volumen de negocios total de
AGEDI antes de la aplicacién del IVA y de otros impuestos relacionados en el afio
2012, y (ii) el volumen de negocios de AGEDI en Espafia desde el 1 de septiembre de
2009 hasta 2012, desglosado por afios, antes de la aplicacion del IVA y de otros
impuestos relacionados correspondiente a: a) Los derechos de reproduccion de
fonogramas y videos musicales destinados a su incorporacion a gramolas o jukebox. b)
Los derechos de remuneracion por la comunicacién publica de videos musicales
realizada a través de gramolas o jukebox.

Conforme a la informacién facilitada por AGEDI, sus ingresos por los conceptos
sefialados han sido los siguientes:
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Ingresos por derechos 2009(*) 2010 2011 2012
Reproduccion [Confidencial] [Confidencial] | [Confidencial] | [Confidencial]
Comunicacién publica [Confidencial] [Confidencial] | [Confidencial] | [Confidencial]
TOTAL [Confidencial] [Confidencial] | [Confidencial] | [Confidencial]

Datos en miles de euros
(*) Desde sep-09

Al tiempo de calcular la multa el Consejo ha atendido a las circunstancias concurrentes
en este expediente, particularmente al hecho de que el sistema de gestion de los
derechos de propiedad intelectual de los videos musicales que se explotan en gramolas
implementado por AGEDI le permite, a través de los proveedores de contenidos,
imponer obligaciones a los operadores de gramolas, de forma inequitativa, poco
transparente y discriminatoria que distorsionan la competencia en los mercados de
explotacion de videos musicales en gramolas, perjudicando significativamente las
opciones de competencia de los operadores de gramolas y, de forma indirecta, los
intereses de los usuarios de gramolas.

En consecuencia, el Consejo considera procedente aplicar sobre la suma ponderada
de los ingresos antes sefialados un porcentaje del 10%, al igual que se hizo en
expedientes precedentes de abuso de posicion dominante por parte de entidades de
gestion (Exptes. S/0157/09 EGEDA y S/0208/09 AISGE CINES). De este modo se
obtiene una sancion de 51.250 €, muy inferior al limite del 10% de la facturacién total
de 2012, que permitiria una sancion de hasta [Confidencial] €.

Por todo cuanto antecede, vistos los preceptos legales y reglamentarios citados y los
demas de general aplicacién, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar acreditada la existencia de una infraccion del articulo 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y del articulo 2 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia, consistente en un abuso de la posicién de
dominio en el mercado de gestidon de derechos de reproduccion y comunicacion publica
de obras audiovisuales en gramolas, instrumentado mediante el establecimiento de un
sistema inequitativo, poco transparente y discriminatorio en la gestién de los derechos
de propiedad intelectual de los videos musicales que se explotan en las gramolas, que
restringe la competencia en los mercados descendentes en los que esos derechos
constituyen un input esencial.

SEGUNDO. Declarar responsable de dicha infraccion a la ASOCIACION DE GESTION
DE DERECHOS INTELECTUALES (AGEDI).

TERCERO.- Imponer a la ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS
INTELECTUALES (AGEDI) una multa de 51.250 euros por la comision de la infraccion
declarada en el Resuelve Primero.
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CUARTO.- Ordenar a la ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS
INTELECTUALES (AGEDI) que cese en la infraccidén declarada en el Resuelve Primero
en el plazo de dos meses contados desde la notificacion de esta Resolucion.

QUINTO.- Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento integro
de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Investigacion de la Comisién Nacional
de la Competencia, asi como notifiquese a las partes interesadas, haciéndoles 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.

63



