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R/AJ/003/22 SGAE

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
Resolucién en el Expediente R/AJ/003/22 SGAE, por la que se resuelve el
recurso administrativo interpuesto por SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y
EDITORES (en adelante SGAE), al amparo del articulo 47 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), contra el acuerdo de la
Direccion de Competencia de fecha 18 de enero de 2022, de incoacion de

expediente sancionador.
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|. ANTECEDENTES

Con fechas 22 de julio de 2016 y 22 de septiembre de 2016, se recibieron en la
CNMC sendos escritos de denuncia, formulados respectivamente por Derechos
de Autor de Medios Audiovisuales, Entidad de Gestion (DAMA) y por IME
Licensing Services, S.L. (IME), cuya denominacion social actual es Unison
Rights, S.L. (UNISON RIGHTS) en los que se formulaban respectivas denuncias
contra la SGAE, por supuestas conductas prohibidas por la LDC y el TFUE.

Con base en estas denuncias, la DC acordo llevar a cabo sendas informaciones
reservadas, bajo las referencias S/DC/0590/16 DAMA VS SGAE y S/DC/0593/16
IME VS SGAE, con objeto de determinar con caracter preliminar si concurren las
circunstancias que justifiguen la incoacion del expediente sancionador, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.2 de la LDC

Con fecha 17 de octubre de 2017 la DC acordé la incoacién de expediente
sancionador S/DC/0590/16 contra la SGAE por supuestas practicas restrictivas
de la competencia consistentes en una infraccion de los articulos 2 de la LDC y
102 del TFUE.

Asimismo, dada la conexion directa existente entre los expedientes
S/DC/0590/16 y S/DC/0593/16, de conformidad con el articulo 29 del
Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por el Real Decreto
261/08, de 22 de febrero (RDC), la DC acorddé acumular e incorporar todas las
actuaciones realizadas en el expediente S/DC/0593/16 al expediente
S/DC/0590/16 y conceder la condicion de interesado a DAMA y UNISON
RIGHTS.

En el marco del expediente S/DC/0590/16, ciertas conductas contenidas en las
dos denuncias que dieron origen al expediente no fueron incluidas en el acuerdo
de incoacion, ni en el pliego de concreccién de hechos de 21 de agosto de 2018.

Con objeto de determinar si, en relacion con las conductas contenidas en las dos
denuncias que no fueron objeto de incoacidn, existian indicios de infracién de la
LDC, con fecha 15 de octubre de 2018, la DC procedi6 a deducir testimonio del
expediente S/DC/0590/16 de los documentos relacionados con tales conductas
denunciadas para incorporarlos al expediente de informacion reservada
S/0641/18, de conformidad con lo establecido en el articulo 30 del RDC.

El 22 de octubre de 2018 DAMA y la SGAE presentaron sendos escritos de
alegaciones al acuerdo de deduccion de testimonio referido en el punto anterior.
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Con fecha 29 de octubre de 2018, SGAE interpuso recurso contencioso-
administrativo por el procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales (num. 01/003/2018), contra el mencionado acuerdo de deduccion
de testimonio. Asimismo, SGAE interpuesto recurso contencioso-administrativo
ordinario contra el mismo acuerdo de 15 de octubre de 2018 (P.O. 06/1102
/2018).

Con fecha 30 de mayo de 2019, la CNMC dicto resolucion por la que se impuso
a SGAE una multa de 2.949.660 euros, por la comision de una infraccion del
articulo 2 de la LDC y el articulo 102 del TFUE, por diversas conductas relativas
a: i) las condiciones estatutarias y contractuales en la gestién de los derechos
de propiedad intelectual de autores y editores de obras musicales y
audiovisuales que restringen injustificadamente la atribucion inicial a SGAE de
la gestion parcial o su posterior revocacion o retirada parcial; (ii) la paquetizacién
y ausencia de desglose tarifario entre el repertorio audiovisual y musical y (iii) la
paquetizacion y establecimiento de una estructura tarifaria que dificulta la
comparacion y contratacion con otros operadores, en los dos ultimos casos en
establecimientos de hospedaje y restauracion.

Con fecha 31 de julio de 2019, la Audiencia Nacional dicté Auto por el que se se
inadmite el recurso contencioso-administrativo interpuesto por SGAE por
procedimiento de derechos fundamentales frente al acuerdo de la DC de 15 de
octubre de 2018 de deduccion de testimonio.

Igualmente, con fecha 11 de diciembre de 2019, la Audiencia Nacional dict6 Auto
de inadmision del recurso contencioso-administrativo interpuesto por SGAE por
procedimiento ordinario frente al referido acuerdo de 15 de octubre de 2018.

Ambos autos de inadmision han sido recurridos en casacion por SGEA estando
pendiente de sentencia del Tribunal Supremo sobre el fondo.

Con fecha 26 de febrero de 2021 la Direcciébn de Competencia notificé un
acuerdo a SGAE por el que se le requeria determinada informacion en el marco
de la informacion reservada S/0641/18, de conformidad con el articulo 39 de la
LDC.

La representacion de la SGAE interpuso recurso administrativo ante la CNMC
contra dicho requerimiento de informacion de 26 de febrero de 2021, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC, siendo el mismo inadmitido por
Resolucion del Consejo de la CNMC de 6 de abril de 2021. ( expte R/AJ/065/21).
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Contra la Resolucién de la CNMC de 6 de abril de 2021, SGAE formulé recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional por via extraordinaria
para la proteccion de los derechos fundamentales ( recurso 1/2021).

En el escrito de interposicion (aportado como anexo 2 del recurso) SGAE solicitd
la suspension de la ejecucion de la Resolucion del Consejo de la CNMC de 6 de
abril de 2021 en el expte. R/AJ/065/21, del acuerdo de la DC de solicitud de
informacion de 26 de febrero de 2021 en el expediente S/0641/18, confirmado
por la referida Resolucién, asi como de la obligacion de SGAE de responder a
cualquier tipo de requerimiento de informacion en el marco de dicha informacion
reservada.

A fecha actual la Audiencia Nacional no ha resuelto sobre las medidas cautelares
solicitadas por SGAE ni sobre el fondo.

El 1 de febrero de 2022, tuvo entrada en la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) el recurso interpuesto por SGAE, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 47 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC), contra el acuerdo de la DC de 18 de enero de 2022, de
incoacién de expediente sancionador.

Con fecha 2 de febrero de 2022, conforme a lo indicado en el articulo 24.1 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia (RDC), el Secretario del Consejo de la CNMC
solicité a la Direcciéon de Competencia (DC) antecedentes e informe sobre el
recurso interpuesto por SGAE.

Con fecha 7 de febrero de 2022, la DC emitio el preceptivo informe sobre el
recurso. En dicho informe, la DC propone la inadmision del recurso en la medida
en que el mismo no ha dado lugar a indefensidn o perjuicio irreparable a los
derechos e intereses legitimos de la entidad, no reuniendo los requisitos exigidos
por el articulo 47 LDC.

Con fecha 23 de marzo de 2022, la Sala de Competencia admitié a tramite el
recurso de SGAE, concediéndole un plazo de 15 dias para que, previo acceso
al expediente pudiera formular alegaciones.

El dia 28 de marzo de 2022, SGAE tuvo acceso al expediente.

El dia 20 de abril de 2022 tuvo entrada en la CNMC escrito de SGAE de
alegaciones complementarias al informe de la DC.

La Sala de Competencia resolvid este recurso en su reunion de 27 de abril de
2022.
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Es interesado en este expediente de recurso SOCIEDAD GENERAL DE

AUTORES Y EDITORES (SGAE).
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de la presente resolucion y pretensiones de
la recurrente

1. Objeto del recurso.

Se promueve el presente recurso, al amparo del articulo 47 de la LDC, contra el
acuerdo de la Direccion de Competencia de fecha 18 de enero de 2022, de
incoaciéon de expediente sancionador S/0641/18.

El articulo 47 de la LDC regula el recurso administrativo previsto contra las
resoluciones y actos dictados por la DC disponiendo que: “Las resoluciones y
actos dictados por la Direccion de Investigacion [hoy Direccion de Competencia]
que produzcan indefensiébn o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos seran recurribles ante el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia [hoy Comision Nacional de los Mercados y la Competencia] en el
plazo de diez dias".

2. Pretensiones de las recurrentes.

En su recurso SGAE solicita que se acuerde la nulidad del Acuerdo de incoacion
de 18 de enero de 2022.

Asimismo, solicita que se acuerde, al amparo de los articulos 54 de la LDC y 40
del RDC, la medida cautelar de suspensién de la ejecucién del acuerdo recurrido,
al entender que concurren los requisitos de periculum in mora y fumus boni iruis.

La recurrente alega que la actuacion de la DC infringe sus derechos
fundamentales, concretamente: (i) a la tutela judicial efectiva, (ii) a no sufrir un
doble enjuiciamiento (non bis in idem) y (ii) a la defensa, incardinados en el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola.

SGAE sostiene que la actuacion llevada a cabo por la DC vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva, al haber continuado la tramitacion de un procedimiento
(la informacion reservada bajo la referencia S/0641/18) pese a que tenia
constancia de que SGAE habia recurrido y solicitado su suspensién ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Por ello considera que el acuerdo de
incoacion que es objeto del presente recurso supone una infraccion de la
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obligacion de la Administracion de abstenerse de ejecutar el acto recurrido
mientras esta pendiente un recurso contencioso-administrativo en el que se
solicita la suspension de dicho acto.

En lo que respecta a la infraccion del principio non bis in_idem, sefiala la
recurrente que el acuerdo recurrido vulnera la prohibicion de doble
enjuiciamiento, al considerar SGAE que en el marco de las informaciones
reservadas S/DC/0590/16 y S/DC/0593/16, que desembocaron en el expediente
S/DC/0590/16, la Direccion de Competencia ya investigd extensamente sobre
los dos aspectos a los que se refiere el acuerdo de incoacién que ahora se
recurre (“el disefio y aplicacion de las tarifas por disponibilidad en los mercados
de television y radio” y “licenciar a los usuarios, con caracter pretendidamente
universal, el repertorio que gestiona”). Considera asimismo que, pese a que el
acuerdo de incoacion de enero de 2022 hace mencion a alegaciones “nuevas”
de la denunciante DAMA, se esta refiriendo al escrito que dicha entidad present6
en marzo de 2019, en el que “reiteré su denuncia”, y que lo mismo sucede con
los dos escritos de la también denunciante UNISON, de junio y julio de 2021, a
los que alude el acuerdo de incoacién como hechos nuevos, que se referirian a
las mismas practicas.

Entiende SGAE que la Unica conclusion que en Derecho puede desprenderse de
la no inclusién en el acuerdo de incoacion (ni en el PCH o la PR) del expediente
S/DC/0590/16 de algunas conductas denunciadas, ahora objeto del acuerdo de
incoacion que se recurre es que en su momento tales conductas fueron
analizadas por el 6rgano de instruccion y se descartd que pudieran ser
constitutivas de infraccidén. Entiende que avala esa conclusion el largo periodo
transcurrido entre la formalizacién de las denuncias en julio y septiembre de 2016
y el acuerdo de incoacion del expediente S/DC/0590/16, en octubre de 2017.

En lo referente a la vulneracion del principio de defensa, indica la recurrente que
en el expte. S/DC/0590/16 la DC realizé diversos requerimientos sobre la base
de las dos denuncias de las que traia causa y que SGAE formulé alegaciones
sobre las infracciones por las que podia ser sancionada y que figuraban en el
acuerdo de incoacion y en el PCH y no sobre las restantes conductas
denunciadas. Puesto que el expediente fue resuelto en 2019 con una resolucion
sancionadora, la recurrente considera que el derecho de defensa impide que
ahora la DC comience un nuevo proceso de investigacion sobre practicas que
ya habian sido investigadas en el expediente S/DC/0590/16. Entiende la
recurrente que si se avalara esta forma de proceder, quedaria en manos de la
Administracion la posibilidad de soslayar la exigencia de inalterabilidad de los
hechos imputados
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3. Informe de la DC.

Frente a lo alegado por la recurrente, la DC propone en su informe de 7 de
febrero de 2022, la inadmision del recurso, asi como la denegacion de las
medidas cautelares solicitadas al entender que contra el acuerdo impugnado no
cabe recurso alguno, por ser un acto de tramite que no cumple con los requisitos
previstos en el articulo 47 de la LDC.

4. Alegaciones de las recurrentes al informe de la DC.

En su escrito de alegaciones complementarias de fecha 20 de abril de 2022,
SGAE se remite en su integridad al contenido de su escrito de recurso.

SEGUNDQO.- Sobre los requisitos del articulo 47 de la LDC.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la LDC, la adopcion de una
decision respecto al recurso interpuesto por SGAE supone verificar si el acuerdo
de la DC de 18 de enero de 2022 de incoacion de expediente sancionador
S/0641/18 es susceptible de ocasionar indefension o perjuicio irreparable a la
recurrente, lo que conllevaria la estimacion del recurso.

2.1. Ausencia de Indefension.

Tal y como sefiala la DC, el acuerdo de incoacion de 18 de enero de 2022 indica
de manera expresa, que contra el mismo no cabe recurso alguno, por ser un acto
de trdmite que no cumple los requisitos previstos en el articulo 47 de la LDC, sin
perjuicio de que su eventual oposicion pudiera alegarse para su consideracion
en la resolucion que pusiera fin al procedimiento y para la impugnacion en el
recurso que, en su caso, se interpusiera contra la misma, de acuerdo con el
articulo 112 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (Ley 39/2015).

El articulo 112 de la Ley 39/2015 sefala que “contra las resoluciones y los actos
de tramite, si estos deciden directa o indirectamente del fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension
0 perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, podran interponer los
interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar
en cualesquier de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos
47y 48 de esta Ley. La oposicion a los restantes actos de tramite podra alegarse
por los interesados para su consideracion en la resolucion que ponga fin al
procedimiento.”
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En el presente caso, no concurre ninguna de las circunstancias a que se refiere
el citado articulo 112 de la Ley 39/2015, pues el acuerdo de incoacion de enero
de 2022 no decide directa ni indirectamente el fondo del asunto, ni determina la
imposibilidad de continuar el procedimiento, ni tampoco adopta medidas
cautelares de clase alguna, por lo que no cabe apreciar que el acuerdo de
incoacion del expediente S/0641/18, en los términos ya expuestos, cause
indefension a la recurrente, pues en ningun caso prejuzga el resultado final del
procedimiento, ni es susceptible de vulnerar el derecho de defensa o el derecho
a un procedimiento con todas las garantias.

El Consejo de la CNMC! ha reiterado que la posible vulneracién del articulo 24
de la CE no podra invocarse en relacion con actos de mero tramite, en
consonancia con la constante jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, su
sentencia de 7 de febrero de 2007 [Rec. 6456/2002]):

“[...] tratandose de actos administrativos, la proteccion inherente al
derecho fundamental reconocido en el articulo 24 CE so6lo opera en
relacion a los que tengan un contenido sancionador.

Pero ha de completarse con esta importante matizacion: esa protecciéon
debera invocarse en relaciéon a actos administrativos que, ademas de
haber sido dictados en el marco de un procedimiento que pueda merecer
la calificacion de procedimiento sancionador, sean definitivos, y por esta
razén tengan en si mismos un efectivo contenido sancionador. Esto es, la
posible vulneracion no podra ser invocada en relacion a meros actos de
tramite’.

Ademas, en relacién a la existencia de indefension, el Tribunal Constitucional ha
declarado que “por indefension ha de entenderse el impedir a una parte en un
proceso o procedimiento, toda vez que las garantias consagradas en el articulo
24.1 de la Constitucion Espafiola son también aplicables a los procedimientos
administrativos sancionadores, el ejercicio del derecho de defensa, privandole de
ejercitar su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses" sefialando
gue "la indefension supone una limitacién de los medios de defensa producida
por la indebida actuacion de los 6rganos correspondientes”. Es decir, que la
indefension a la que se refiere el articulo 24.1 CE es s6lo aquélla que produzca
un real y efectivo menoscabo del derecho de defensa. Estima, por tanto, la
jurisprudencia constitucional que "no se da indefension cuando ha existido la
posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos" (STC 71/1984,
64/1986).

1 Resoluciones del Consejo de la CNMC de 26 de julio de 2018 R/AJ/050/18 ECOIMSA/GTMA,
R/AJ/051/18 IRMASOL, R/AJ/052/18 RECYPILAS y de 8 de septiembre de 2020
(R/AJ/073/20)
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A su vez, el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de septiembre de 2013 ha
declarado que los motivos de impugnacion frente a actuaciones de la DC deben
estar basados unicamente en la indefension o el perjuicio irreparable que los
actos recurridos puedan causar a derechos o intereses legitimos, y no en
cualquier otro motivo:

“En efecto, la via a través de la cual es posible la impugnacién "anticipada
de las resoluciones y actos dictados por la Direccion de Investigacion es
precisamente, en la nueva Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia,
la establecida en su articulo 47.1, esto es, el recurso (interno) frente a
unas y otros ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia.
Pero no se trata de una via que abra la posibilidad a cualquier
impugnacién y por cualquier motivo sino exclusivamente la de aquellos
actos o resoluciones a los que se impute haber causado indefension o
provocar "perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos".

En esta linea, se ha pronunciado en reiteradas ocasiones la extinta CNC
(Resolucion de 29 de marzo de 2010 en el expte. R/0037/10; y Resolucién de 23
de marzo de 2011 en el expediente R/0067/11), y esta Sala de Competencia.

Asi, en la Resolucion de 26 de julio de 2018 en el expediente R/AJ/0527/18
RECYPILAS, esta Sala de Competencia declaré que:

‘En todo caso, el acuerdo de incoacion, al iniciar formalmente la
tramitacion del expediente S/DC/0628/18, garantiza a RECYPILAS la
defensa de sus derechos e intereses legitimos. En particular, este
acuerdo le permite acceder al expediente, conforme a lo previsto en el
articulo 31 del RDC. Asimismo, este acuerdo puede conducir a la emisién
del pliego de concrecion de hechos (previsto en el articulo 50.3 de la LDC)
y de la propuesta de resolucién (prevista en el articulo 50.4 de la LDC),
frente a las cuales RECYPILAS podra alegar lo que estime oportuno para
la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

De acuerdo con lo anterior, esta Sala coincide con la recurrente en que el
acuerdo de incoacion impugnado no puede causar indefensién a
RECYPILAS.”

En idéntico sentido, véase la Resolucion de 26 de julio de 2018 en el R/AJ/051/18
IRMASOL, y de 26 de julio de 2018 en el expediente R/AJ/050/18 ECOIMSA.

Por tanto, a la luz de la jurisprudencia citada y la practica de la CNMC, no cabe
considerar que el acuerdo de incoacion recurrido sea generador de indefensién,
dada la ausencia de efectivo contenido sancionador. Ademas, el acuerdo de

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 9de 16
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA R/AJ/003/22 SGAE

incoacién al iniciar formalmente la tramitacibn del expediente S/0641/18
garantiza a SGAE la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

Por otra parte, en relacion a las especificas alegaciones de SGAE cabe hacer las
siguientes consideraciones:

Respecto a la supuesta infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 de la Constitucion, comparte esta Sala de
Competencia el parecer de la DC de que la la pendencia del recurso contencioso-
administrativo interpuesto por SGAE frente a la Resolucién del Consejo de 6 de
abril de 2021 -que inadmitia el recurso de SGAE frente al acuerdo de solicitud de
informacion de 26 de febrero de 2021- no puede ser considerado como una
circunstancia que impida la adopcion por la DC del acuerdo de incoacion objeto
del presente recurso.

En efecto, la incoacion del expediente sancionador y su debida tramitacion no
entorpecen el derecho de SGAE a la tutela judicial, puesto que la Audiencia
Nacional podréa resolver sobre la conformidad a Derecho del acuerdo de solicitud
de informacién (y de la Resolucion del Consejo que inadmite el recurso contra el
mismo), con independencia de la tramitaciobn del expediente sancionador
S/0641/18. También podra conocer la Audiencia Nacional, en su caso, del
recurso contencioso-administrativo que SGAE pueda formular frente a la
resolucion que ponga fin al expediente. La tutela judicial efectiva, en relacion al
recurso frente al acuerdo de solicitud de informacion, queda plenamente
salvaguardada, sin que el acuerdo de incoacion objeto del presente recurso
pueda entorpecer o mermar tal tutela.

No cabe admitir una interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva que
haga imposible a la DC el desarrollo de sus funciones, de forma que mediante la
interposicion de recurso contencioso-administrativo frente a una solicitud de
informacion se impida al 6rgano instructor el desarrollo de ulteriores actuaciones
en el procedimiento de que se trate, incluida la adopcion de un acuerdo de
incoacion si se observan indicios racionales de la existencia de conductas
prohibidas por la LDC.

En relacién con la alegacion de SGAE sobre la infraccion del principio de non
bis in idem, cabe sefalar que durante la tramitacion del expediente
S/DC/0590/16 SGAE conocid que ciertas conductas objeto de denuncia por parte
de DAMA y UNISON no fueron objeto de incoacién y por tanto tampoco se
analizaron en el Pliego de Concrecién de Hechos.
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Tal y como se refleja en el acuerdo de 15 de octubre de 2018, que fue recurrido
por SGAE ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa [énfasis afiadidos]:

“En el marco del expediente S/DC/0590/16, las entidades DERECHOS
DE AUTOR DE MEDIOS AUDIOVISUALES, ENTIDAD DE GESTION
(DAMA) y UNISON RIGHTS, S.L. (UNISON RIGHTS) presentaron
informacion sobre ciertas conductas que no fueron finalmente reflejadas
en_el Acuerdo de Incoacion de fecha 19 de octubre de 2017 ni en el
Pliego de Concrecion de Hechos de fecha 21 de agosto de 2018 de dicho
expediente, al entender esta Direccion de Competencia que dichas
conductas no guardaban relacion directa con aquéllas incoadas. [...] Con
objeto de determinar si estas otras conductas mencionadas en dichas
denuncias constituyen indicios de una infraccion de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), se procedié a deducir
testimonio, del expediente S/DC/0590/16, de los documentos
relacionados con tales conductas denunciadas, para incorporarlos a una
nueva informacion reservada, de conformidad con lo establecido en el
articulo 30 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado
por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero de 2008.”

Del mismo modo, en la Propuesta de Resolucion del expediente S/DC/0590/16
[énfasis afiadidos] la DC puso de manifiesto:

‘[...] DAMA indica en sus alegaciones (folios 6595 a 6596) que las
conductas objeto del expediente de referencia no abarcan todas
aquéllas que fueron denunciadas por dicha entidad en su momento.
Parte de las conductas objeto de la denuncia no_han sido objeto
especifico de investigacion y no aparecen incluidas en el PCH.

En lo tocante a este punto, la Direccién de Competencia confirma que
DAMA, en el marco del expediente de referencia, ha denunciado
conductas (folios 1 a 632, 2203 a 2499, 2510 a 3252 y 3263 a 4039) que
no han sido reflejadas en el acuerdo de incoacién ni en el PCH.

A este respecto, esta Direccion de Competencia manifiesta que en el
PCH correspondiente a este expediente se estudia si las conductas que
han sido incluidas en el acuerdo de incoacion son constitutivas de una
infraccion de competencia. El resto de conductas denunciadas por
DAMA no guardan relacién directa con aquéllas incoadas en el
expediente de referencia.
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En consecuencia, tal y como se explica en apartado IV.4, se ha
procedido a deducir testimonio del expediente de referencia,
incorporando al expediente con numero S/0641/18, de conformidad con
lo establecido en el articulo 30 del RDC, los documentos relacionados
con las conductas denunciadas por DAMA y UNISON RIGHTS que no
guardan relacion directa con el presente expediente.” [énfasis afiadido]

[..]

En relacion con las alegaciones presentadas por UNISON RIGHTS
(folios 6569 a 6571) manifestando que el PCH no recoge como conducta
infractora de abuso de posicion dominante aquélla que viene recogida y
descrita en el apartado 3.1 D) de la denuncia presentada por esta
entidad (folios 4093 a 4096), relativa a la exigencia al titular de derechos
de la cesion en exclusiva de la totalidad del repertorio, esta Direccién de
Competencia confirma que el andlisis realizado en el PCH no ha incluido
esta denuncia concreta.

En consecuencia, como se ha manifestado en el apartado V.1.1, se ha
procedido a deducir testimonio del expediente de referencia,
incorporando también los documentos relacionados con estas conductas
denunciadas por UNISON RIGHTS al expediente con numero
S/0641/18, de conformidad con lo establecido en el articulo 30 del RDC,
junto con el resto de conductas denunciadas por DAMA.”

Por otro lado, tal y como ha sefiado el Tribunal Constitucional (por todas, STC
2/2003, de 16 de enero) la prohibicion del bis in idem tiene una doble vertiente:
() la material, que impide que un mismo sujeto sea sancionado dos veces por
los mismos hechos y con el mismo fundamento; y (ii) la procesal, que prohibe
dos procedimientos penales en los que concurra la triple identidad de sujetos,
hechos y fundamento:

En relacién a la vertiente procesal de la prohibicion del bis in idem, en el presente
caso Unicamente concurre la identidad de sujeto al ser SGAE la incoada en
ambos expedientes (S/DC/0590/16 y S/0641/18), pero faltan los elementos de
identidad de hechos y fundamento que obligarian a estimar la alegacién de
vulneracion de dicho principio.

La comparaciéon entre el acuerdo de incoacion del expediente S/0641/18 asi
como de la Resolucién de ese expediente, y el acuerdo de incoacion del
expediente S/0641/18, que la recurrente resefia en su recurso y del que ha sido
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hecha publica nota de prensa, ponen de manifiesto que las conductas que se
analizan en uno y otro caso son distintas.

Ademas, en el estado actual del procedimiento S/0641/18, no es posible alcanzar
la conclusion que defiende la recurrente, dado que todavia no se ha concretado
la existencia de ninguna infraccion. En el momento actual sélo se ha incoado un
procedimiento sancionador respecto del cual la DC va a investigar la existencia
de conductas prohibidas por el articulo 2 de la LDC y el articulo 102 del TFUE, a
través de las siguientes practicas en los mercados de gestion de los derechos
de propiedad intelectual de autores y editores de obras audiovisuales y de obras
musicales y de concesion de autorizaciones y remuneraciéon de los derechos de
autor por la reproduccion y comunicacién publica de obras musicales y
audiovisuales:

l. Posible abuso de posicion de dominio consistente en el disefio y
aplicacion de tarifas por disponibilidad en los mercados de television y
radio.

Il. Posible abuso de posicién de dominio al licenciar a los usuarios, con
caracter pretendidamente universal, el repertorio que gestiona.

Por tanto, las conductas analizadas en el expediente S/0641/18, son distintas de
las que fueron analizadas en el expediente S/DC/0590/16.

Como bien sefiala la DC, tampoco puede ser compartida la afirmacion de SGAE
relativa a que “[...] la misma apertura de un nuevo procedimiento sancionador
vulnera el principio non bis in idem en su vertiente procesal [...] y se produce
desde el momento en que se inicia un proceso sancionador por unos hechos
sobre los que ya existe un proceso abierto o ya se ha pronunciado la
Administracién, expresa o implicitamente, excluyendo que presenten caracter de
infraccion (como en nuestro caso ha sucedido)”.

Igualmente, debe rechazarse la alegacion de la recurrente segun la cual “la
Unica conclusién que en Derecho puede desprenderse de la no inclusién de las
conductas denunciadas en el Acuerdo de Incoacion ni en el PCH, la PR y la
Resolucién final del expediente S/DC/0590/16 es que en su momento fueron
analizadas por el 6rgano competente y se descartdé que pudieran ser
constitutivas de infraccion.”

El acuerdo de deduccion de testimonio de 15 de octubre de 2018 y la Propuesta
de Resolucién del expediente S/DC/0590/16, asi como la respuesta de la DC a
las alegaciones de UNISON y DAMA detallaron como ciertas conductas serian
objeto de andlisis en el marco de las diligencias previas abiertas bajo la
referencia S/0641/18, con el reconocido objeto de “determinar si estas otras
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conductas mencionadas en dichas denuncias constituyen indicios de una
infracciéon de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia”. No
ha habido, por tanto, exclusion del caracter de infraccion de esas practicas
denunciadas ni expresamente, puesto que no se incoaron y luego archivaron, ni
implicitamente, puesto que se dedujo testimonio por la DC para su ulterior
investigacion.

En cuanto a la vertiente material del principio de non bis in idem, aun en el
supuesto de que el expediente sancionador iniciado el 18 de enero de 2022
resultara en una resolucion sancionadora frente a SGAE, tampoco lo seria por
los mismos hechos y fundamento que en el caso de la resolucion del expediente
S/DC/0590/16.

SGAE ha sido sancionada por la autoridad de competencia espafiola en previos
expedientes (no soélo en el S/IDC/0590/16), siempre por infracciones del articulo
2 LDC vy del articulo 102 TFUE, pero en cada uno de ellos, naturalmente,
conforme a premisas facticas y juridicas diversas, en funcion de las distintas
conductas analizadas, sin que la incoacion de un nuevo procedimiento, en este
caso el tramitado bajo la referencia S/0641/18, permita concluir directamente que
nos encontramos ante un supuesto de bis in idem con relacion al S/DC/0590/16.

Respecto de la alegacion genérica de SGAE respecto de que el acuerdo
impugnado vulnera su derecho a la defensa, cabe subrayar que el acuerdo de
incoacion de 18 de enero de 2022 se limita a iniciar formalmente la tramitacion
del expediente S/DC/0641/18, expediente al que SGAE ha tenido acceso el 21
de enero de 2022, y que SGAE podréa alegar lo que estime oportuno a lo largo
del mismo, asi como proponer la prueba que considere apropiada, para la mejor
defensa de sus derechos e intereses legitimos, por lo que el motivo no puede
ser acogido por esta Sala de Competencia.

2.2. Ausenciade perjuicio irreparable.

En cuanto al segundo de los requisitos exigidos por el articulo 47 LDC para que
pudiera prosperar el recurso, esto es, la existencia de un perjuicio irreparable
cabe recordar que el Tribunal Constitucional entiende que es "aquel que
provoque el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional
vulnerado sea tardio e impida su efectiva restauraciéon" (por todas, ATC 79/2009,
de 9 de marzo de 2009).

En el presente caso, el acuerdo de incoacion de 18 de enero de 2022, objeto de
recurso, no tiene la capacidad para producir un perjuicio irreparable a la
recurrente, dado que se trata de un acto de tramite ajustado a Derecho, que no
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prejuzga el resultado final del procedimiento, ni es susceptible de producir
indefensién.

En este sentido, tal y como sefalo la extinta CNC en su Resolucion de 2 de
febrero de 2010 (Expte. R/0032/09, TRANSITARIOS 6) y ha sido recogido en
resoluciones posteriores:

“[...] los actos de instruccion examinados no son definitivos ni resuelven
el procedimiento sancionador en que han sido dictados, siendo
consecuencia necesaria de dicha apreciaciéon que cualesquiera de las
alegaciones que pudieran efectuarse denunciando la vulneracion del
derecho reconocido por el articulo 24 de la CE deban ser inadmitidas sin
entrar en mayores consideraciones.”

Por tanto, habiéndose constado que el acuerdo de la DC de 18 de enero de 2022
de incoacién de expediente sancionador S/ 0641/18 constituye un mero de acto
de trdmite no recurrible por no ser capaz de producir por si mismo indefensién o
perjuicio irreparable, por cuanto que el mismo no decide sobre el fondo del
asunto, ni tiene contenido sancionador, ademas de no impedir a la recurrente
ejercer ulteriormente su derecho de defensa, cabe desestimar el recurso
interpuesto por la SGAE, al no reunir los requisitos exigidos por el articulo 47 de
la LDC.

En coherencia con lo anterior, esta Sala considera que no se dan en este caso
ninguno de los requisitos para la adopcion de las medidas cautelares
contempladas en los articulos 54 de la LDC, 40 del RDC o, subsidiariamente, en
el articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, toda vez que no se ha
acreditado el perjuicio inmediato que podria derivarse de la ejecucion del
acuerdo recurrido, ni existe derecho de defensa susceptible de ser lesionado por
el acuerdo recurrido, ni existe violacion alguna del principio non bis in idem.

En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

Il RESUELVE

UNICO.- Desestimar el recurso presentado por la SOCIEDAD GENERAL DE
AUTORES EDITORES (SGAE), contra el acuerdo de la Direccion de
Competencia de fecha 18 de enero de 2022, de incoacion de expediente
sancionador.
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Comuniguese esta resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese al
interesado, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que
puede interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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