RESOLUCION (Expt. r 678/05, El Caseron/SGAE)

Pleno

Excmos. Sres.:

D. Luis Berenguer Fuster, Presidente

D. Antonio del Cacho Frago, Vicepresidente

D. Fernando Torremocha y Garcia-Saenz, Vocal
D. Emilio Conde Fernandez-Oliva, Vocal

D. Miguel Cuerdo Mir, Vocal

D. Julio Costas Comesainia, Vocal

Dfa. Maria Jesus Gonzalez Lépez, Vocal

En Madrid, a 27 de octubre de 2006

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia —en adelante,
también el Tribunal o TDC-, con la composicion arriba indicada y siendo
ponente D. Miguel Cuerdo Mir, ha dictado la siguiente Resolucién en el
Expediente r 678/06 (Expediente 2617/05 del Servicio de Defensa de la
Competencia —en adelante, también el Servicio o SDC-), incoado para
resolver el recurso presentado por la mercantii EL CASERON DE
ARACELI, S.L. —en adelante, también El Caserdn- contra el acuerdo de
archivo del SDC de la denuncia presentada por la recurrente contra la
SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y EDITORES (en adelante,
también SGAE) por abuso de posicion dominante basado en tarifas
abusivas y discriminatorias por el uso del repertorio de SGAE en el
servicio denominado “discoteca” que, en eventos de restauracion, bodas
y banquetes, oferta la recurrente.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 15 de diciembre de 2005, se recibe en el Tribunal escrito de
recurso de la mercantii EL CASERON DE ARACELI, S.L. contra el
acuerdo de archivo de actuaciones del SDC por la denuncia presentada
por la recurrente en fecha 25 de mayo de 2005 contra la SOCIEDAD
GENERAL DE AUTORES Y EDITORES.

2. Con fecha 15 de diciembre de 2005, el Tribunal, mediante escrito, se

dirige al Servicio solicitAndole informe de acuerdo con lo preceptuado
en el articulo 48.1 Ley de Defensa de la Competencia.
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3. Con fecha 23 de diciembre de 2005, se recibe en el Tribunal informe
del SDC en el que afirma que el recurso esté interpuesto en el plazo
legal establecido y contesta a los nuevos argumentos esgrimidos por la
recurrente y a los ya expuestos en la denuncia.

4. Con fecha 11 de enero de 2006, el Tribunal, mediante providencia,
pone de manifiesto el expediente a los interesados para que puedan
alegar y presentar cuantos documentos Yy justificaciones estimen
pertinentes.

5. Con fecha 25 de enero de 2005, se recibe en el Tribunal escrito de
SGAE solicitando un plazo adicional de ocho dias para evacuar el
tramite de alegaciones.

6. Con fecha 1 de febrero de 2006, el Tribunal concede la prorroga
solicitada.

7. Con fecha 2 de febrero de 2006, se recibe en el Tribunal escrito de
alegaciones de EL CASERON DE ARACELI, S.L.

8. Con fecha 13 de febrero de 2006, se recibe en el Tribunal escrito de
alegaciones de la Sociedad General de Autores y Editores.

9. Con fecha 19 de octubre de 2006, el Pleno del Tribunal deliberé y fallo
el presente recurso.

10. Son interesados:

- EL CASERON DE ARACELI, S.L.
- SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y EDITORES

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Lo que se ventila en este expediente es si la decision de
archivo del Servicio en relacion con la denuncia de El Caserdn se ajusta a
derecho, de acuerdo con el articulo 47 LDC. Como base de su recurso, la
recurrente mantiene que, a la hora de valorar el posible abuso de posicién
de dominio de SGAE, el Servicio ha considerado errobneamente que “las
Tarifas no fueron impuestas por SGAE ni a la Asociacidon Madrilefia de
Empresarios de Restauracion (en adelante, también AMER) en general —
de la que forma parte mi representada-, ni a EL CASERON DE ARACELI,
S.L. en particular’. Muy al contrario, segun la recurrente, “SGAE impone
unilateralmente unas Tarifas Generales cuya bonificacion sélo negocia con
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aquellos restauradores a los que, por razon del monopolio existente, no
gueda otra opcion que plegarse al criterio de la entidad de gestion <...>
Sin  embargo, los establecimientos que cuestionan judicial o
extrajudicialmente la realizacion de actos de comunicacion publica <...>
han de sufrir la imposicion de unas tarifas que aparte de arbitrarias,
resultan discriminatorias y no equitativas, y que vulneran el principio
jurisprudencial de ‘clausula de parte mas favorecida’, que pretende
garantizar la aplicacion de idénticas condiciones economicas a la misma
clase de usuarios”. Para la recurrente “la Unica posibilidad con que cuenta
para obtener una bonificacién en las tarifas y recibir el mismo trato que
otros empresarios del sector, pasa por reconocer el caracter de ‘actos de
comunicacion publica’ a determinados eventos en los que no tiene lugar la
explotacion de derechos de propiedad intelectual gestionados por SGAE”.

La apreciacion anterior lleva a la recurrente a sefialar que las tarifas de
SGAE tienen un caracter discriminatorio en tanto que “sélo tienen derecho
a obtener bonificacion aquellos establecimientos que no tienen
reclamaciones en curso 0 que no cuestionan si en uno u otro evento se
desarrollan o no actos de comunicacion publica”.

La recurrente considera que resultaria “mas leal” y mucho menos
discriminatorio que SGAE facturase por el precio bonificado a todos los
socios de AMER con independencia de los litigios que hubiera en curso.
Cita la recurrente el caso VALE MUSIC para subrayar la concurrencia de
discriminacién en el presente recurso.

También entiende la recurrente que el precio tiene un caracter no
equitativo puesto que “el servicio que presta SGAE tiene un coste
economico perfectamente delimitado por la propia Entidad de Gestion, que
no es sino el previsto en las reiteradas Tarifas Generales establecidas
unilateralmente por aquélla -105,57€ por cada acto de comunicacion
publica hasta 75 comensales, mas 0,42€ por cada comensal adicional...”
Pero para la recurrente, “solo determinados banquetes son amenizados
musicalmente...no todas las personas que asisten a un banquete
participan de la ‘amenizacion musical'...los clientes pueden contratar la
amenizacién musical y no el servicio de barra libre...aunque a los simples
efectos de la discusion doctrinal admitiéramos que el precio de la ‘barra
libre’ se adicionara al percibido de los clientes por la ‘amenizacion musical’
—deducido el importe de la factura satisfecha a VIP FIESTA-, el canon
impuesto por SGAE supondria un gravamen superior al 10 por ciento del
resultado obtenido por mi representada por la prestacion —gravamen que,
entre otras cosas, resulta mas de dos veces superior al IVA aplicable en
materia de restauracion”-.

3/7



SEGUNDO. SGAE, en sus alegaciones ante este Tribunal, “muestra su
conformidad con los motivos por los que el SDC ha procedido al archivo”.
Ademas, SGAE considera que la recurrente se ha abstenido de proceder
al pago de los derechos de autor previsto en el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (TRLPI), y que, al contrario de lo que pretende
imputar, SGAE ha negociado un importante descuento con la asociacion a
la que EL CASERON pertenece: AMER. Por otra parte, segin SGAE, EL
CASERON jamas ha pretendido (ni tampoco lo alega) negociar esas
tarifas individualmente. En relacién con el caracter abusivo de las tarifas,
SGAE considera que “las tarifas de SGAE suponen alrededor de 1 euro
por comensal, mientras que EL CASERON cobra 6 euros por el servicio de
discoteca y entre 70-90 euros por el servicio global”. En cuanto al caracter
discriminatorio, SGAE considera que EL CASERON “no estd en un
situacion  equivalente al resto de miembros de AMER...
[porgque]...”incumple 5 de los 6 requisitos que contempla ese convenio
para poder acceder a ese descuento, entre los cuales figura la obligacion
de estar al corriente del pago de los derechos de autor (derechos que
nunca ha pagado)”.

TERCERO. Analizadas las alegaciones de las partes en este recurso, asi
como el expediente instruido por el Servicio, el Tribunal considera que
existe falta de fundamento en la presunto trato discriminatorio. Por lo tanto,
coincide con el Servicio en el sentido de que “todos los miembros de
AMER gozan de las mismas posibilidades de beneficiarse de las
bonificaciones, de forma que el Convenio trata a iguales, los asociados de
AMER, de la misma manera”. Los motivos, para ello son los sefialados por
el SDC: “la actitud de SGAE de no conceder el descuento a quien no esta
al corriente del pago de cantidades devengadas con anterioridad, tiene
justificacidn en que quien se encuentra en esta situacion no ha obtenido
licencia de los autores antes de realizar la comunicacion publica de sus
obras ni, alternativamente, ha consignado las tarifas generales de SGAE,
antes de realizar dicha comunicacion publica, lo cual podria constituir una
infraccion del TRLPI”. De igual modo, el Tribunal entiende que esta
apreciacion tiene respaldo suficiente en el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual en su articulo 157.2, vigente en el momento de la
denuncia, que sefala que cuando un usuario “no llegue a un acuerdo, la
autorizacion correspondiente se entendera concedida si el solicitante hace
efectiva bajo reserva o consigna judicialmente la cantidad exigida por la
entidad de gestion de acuerdo con las tarifas generales”. Por lo tanto, un
posible contencioso de un usuario con la sociedad gestora de derechos de
propiedad intelectual exige el desembolso, como reserva o consigna, del
importe sefalado en las tarifas generales y no cualquier otro, por muy
fundadas que estén las razones para cuestionar esas tarifas, si pretende
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explotar derechos de autor; y El Caserdn reconoce hacer cierto uso del
repertorio de SGAE.

CUARTO. El Tribunal esta obligado a recordar en este expediente de
recurso que el articulo 36.3 in fine LDC sefala que “cuando el Servicio
considere que no hay indicios de infraccion de la Ley de Defensa de la
Competencia, podra no iniciar el procedimiento y acordar el archivo de las
actuaciones”. Es decir, para que el Tribunal pueda estimarlo, el recurso
tendrd que basarse en la existencia de indicios racionales suficientes de
infraccién de la LDC no considerados por el Servicio o que habiendo sido
considerados por éste, las conclusiones se entiendan contrarias a
derecho. En este sentido, el Tribunal considera que, efectivamente, SGAE
es monopolista legal de la gestion de los derechos de propiedad intelectual
de las obras de su repertorio y, también, que la Ley de Propiedad
Intelectual le permite fijar tarifas generales unilateralmente, siempre que
simplemente las comunique al Ministerio de Cultura, lo que podria
favorecer un comportamiento abusivo sin demasiadas trabas legales a
priori. Ahora bien, el Tribunal estd de acuerdo con el SDC a la hora de
sefalar que existe una tarifa pactada entre la asociacion empresarial a la
gue pertenece El Caseron y que esa tarifa entre SGAE y AMER “debe
disfrutar de la presuncién de que ha sido pactada y reconocida, por tanto,
su razonabilidad por las partes”. Es decir, los términos del contrato entre
SGAE y AMER deben entenderse adoptados de mutuo acuerdo, gozando
SGAE de la presuncion de inocencia. Como sefiala acertadamente el
Servicio, ni en la denuncia, ni en documentos aportados por la recurrente
“hay indicios que apunten a que las condiciones del Convenio de 5 de abril
de 2005 fueran impuestas por SGAE a AMER vy, por ende, a los miembros
de AMER”. Por lo tanto, ElI Caseréon podria haber gozado de ese
descuento en tarifas si hubiera cumplido con los requisitos del Convenio
firmado entre la Asociacidon Empresarial a la que pertenece y SGAE. A la
vista de ello, el Tribunal debe concluir que no encuentra indicios sobre el
caracter abusivo de las tarifas y, consecuentemente, mucho menos que
estén plenamente probados, capaces de desvirtuar la presunciéon de
inocencia del articulo 24 de la Constitucion Espafiola. Mas bien al
contrario, existen evidencias de que SGAE, ha procurado negociar y llegar
a convenios que culminaron en el Acuerdo SGAE-AMER, lo que
contradice las presunciones de explotacion abusiva en el mercado y
prueba que se ha alcanzado un resultado razonable.

QUINTO. EIl Tribunal también considera oportuno sefalar, al igual que lo
ha hecho el Servicio, que la alegacion de EL CASERON en cuanto a su
situacion y el caso VALE MUSIC, es diferente. Entre otras cosas porque la
mercantil VALEMUSIC no era miembro de AFYVE, mientras que en este
expediente EL CASERON es parte de AMER. De igual modo, en cuanto al

5/7



caracter no equitativo -abusivo- de las tarifas, en relacién con la referencia
que hace la recurrente a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas United Brands de 14 de febrero de 1978, el
Tribunal también coincide con el SDC en que la recurrente hace una
interpretacion errénea de la misma, puesto que “compara el coste de un
input de su actividad con el beneficio que extrae de dicha actividad, neto
de ese coste”. Para el SDC la Sentencia “se esta refiriendo a que la
conclusion sobre si el precio fijado por una dominante para un producto es
0 NO excesivo se construye sobre la comparacién entre los costes de
produccion y el precio del producto y sobre la comparacién de dicho precio
y el de los productos competidores”. El Tribunal considera que la
recurrente no lo ha hecho correctamente y que es dificil aplicar esta
metodologia miméticamente a un mercado dominado por un monopolista
legal.

SEXTO. En definitiva, en este expediente no hay indicios suficientemente
probados de que SGAE no se haya ajustado al marco legal de un sistema
de tarifas generales comunicadas al Ministerio de Cultura, tal y como
prevé la Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 157.1.b, vigente en el
momento de la denuncia. También ha quedado de manifiesto que SGAE
ha negociado un acuerdo con AMER -asociacién empresarial a la que
pertenece El Caserdn- para que todos los asociados de ésta obtengan un
trato mejorado en las tarifas, en consonancia con el articulo 157.1.a de la
Ley de Propiedad Intelectual ya referida, por el que SGAE esta obligada “a
celebrar contratos generales con asociaciones de usuarios de su
repertorio, siempre que aquéllas lo soliciten y sean representativas del
sector correspondiente”. Dicho acuerdo SGAE-AMER no habia sido
recurrido ni rechazado explicitamente por EL CASERON, simplemente no
lo suscribid.

En todo caso, la ley prevé que cuando un usuario no esté conforme con
las tarifas, tiene que depositar el valor equivalente, si pretende denunciar
las tarifas por abusivas y utilizar los repertorios sujetos a derechos de
propiedad intelectual. No lo ha hecho asi EL CASERON. En el contrato
entre SGAE y AMER, la estipulacién segunda, apartado 2, parrafo tercero
hace referencia a esta situacion y no parece desprenderse nada distinto
de lo legalmente estipulado: “en los casos en que se esté pendiente de
pago...se cuantificaran los derechos de autor en base a las Tarifas
Generales...”. Para los casos de sentencia firme, se estard a lo que
dictamine la sentencia. En los que no se haya producido la sentencia, se
aplicara el criterio ya sefialado. Por lo tanto, el Tribunal tiene que resolver

la desestimacion del recurso contra el Acuerdo de Archivo del SDC.
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Vistos los preceptos legales citados y los de general aplicacion, el Tribunal
de Defensa de la Competencia

HA RESUELTO

Unico. Desestimar el recurso interpuesto por EL CASERON DE ARACELI,
S.L. contra la decision de archivo del Servicio de Defensa de la
Competencia de la denuncia presentada por la recurrente contra la
SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y EDITORES por supuestas tarifas
abusivas y discriminatorias por los derechos de uso del repertorio
gestionado por esta ultima.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia
y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que es definitiva en la
via administrativa y que contra ella solo se puede interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos
meses a contar desde el dia de su notificacion.
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