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SECRETARIO
D. Toméas Suéarez-Inclan Gonzélez

En Madrid, a 7 de abril de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia ha dictado esta Resolucion en el expediente S/0518/14 AERC,
incoado por la Direccion de Competencia contra la Asociacién Espafiola de
Radiodifusién Comercial (AERC), por supuesta infraccion los articulos 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia y 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Uniébn Europea, consistente en la emisién de
recomendaciones colectivas a sus miembros de caracter restrictivo de la
competencia.

I.- ANTECEDENTES

1. Con fecha 18 de julio de 2014, en el marco del expediente S/0500/13,
AGEDI/AIE RADIO, tuvo entrada en la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) escrito de denuncia formulado por la Asociacion de
Gestion de los Derechos Intelectuales (AGEDI) y la entidad Artistas, Intérpretes
0 ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia (AIE), contra AERC, por
supuestas conductas prohibidas por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (LDC) y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE).

Concretamente, AGEDI y AIE denunciaron una supuesta conducta colusoria
consistente en la emisién por parte de AERC de instrucciones formales a sus
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miembros para que éstos dejasen de abonar las facturas emitidas por el 6rgano
de recaudacién conjunta AGEDI/AIE o procediesen a su consignacion judicial,
en lugar de realizar el pago por la via regular. Segun las citadas entidades, la
finalidad de las recomendaciones de impago realizadas por AERC era
establecer un elemento de presidn en la negociacion de un convenio regulador
de las tarifas a cobrar por estas entidades a los miembros de AERC en
concepto de reproduccién y comunicacion publica de fonogramas.

2. Como consecuencia de esta denuncia, la Direccion de Competencia inicié, con
fecha 1 de agosto de 2014 y de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.2
de la LDC, una informacion reservada (numero de referencia S/DC/0518/14)
con el fin de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de
circunstancias que justificasen la incoacion de un expediente sancionador.

3. En esa misma fecha la Direccion de Competencia acordé la incorporacion de la
informacion aportada por AGEDI/AIE el 18 de julio de 2014 al expediente
S/0500/13, de acuerdo con el articulo 30 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (RDC)
(folios 1 a 16).

4. Con fecha 5 de septiembre de 2014, la Direccidon de Competencia formul6
requerimiento de informacion a AERC a fin de que aportase las
comunicaciones, circulares e instrucciones que con caracter general hubieran
sido dirigidas por AERC a sus miembros desde el 1 de enero de 2010 hasta el
30 de julio de 2014 (folios 17 a 19).

La respuesta a dicho requerimiento tuvo entrada en la CNMC el 23 de
septiembre de 2014 (folios 30 a 297).

5. Con fecha 25 de septiembre de 2014, la Direccion de Competencia acordo la
incoacion del expediente sancionador de referencia al existir indicios racionales
de la comision por parte de AERC de una infraccion de los articulos 1 de la
LDC y 101 del TFUE, consistente en la emision de recomendaciones colectivas
a sus miembros, de caracter restrictivo de la competencia, dirigidas a que éstos
dejasen de abonar las facturas emitidas por AGEDI/AIE o procediesen a la
consignacion judicial de los pagos correspondientes a los derechos de
remuneracion por la comunicacion publica de fonogramas publicados con fines
comerciales y por la reproduccién instrumental o técnica de dichos fonogramas,
como elemento de presién durante la negociacién de un convenio regulador de
las tarifas a cobrar por AGEDI/AIE a los miembros de AERC por dichos
conceptos.

6. Con fecha 24 de marzo de 2015, la Direccion de Competencia requirid
informacion a AGEDI/AIE en relacién con la situacién de los pagos que los
miembros de AERC venian efectuando a favor de las citadas entidades de
gestion (folios 401 a 406). Con fecha 14 de abril de 2015, tuvo entrada en la
CNMC la contestaciéon de AGEDI/AIE al requerimiento de informacién que les
fue formulado el 24 de marzo de 2015 (folios 437 a 661).
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7. Con fecha 27 de marzo de 2015, la Direccibn de Competencia acordo6 la
incorporacion de determinada informacion aportada por AERC el 4 de
diciembre de 2013 en el marco del expediente S/0500/13, de acuerdo con el
articulo 30 del RDC (folios 418 a 433).

8. Con fecha 9 de junio de 2015, fue acordado el Pliego de Concrecién de Hechos
(PCH), que fue debidamente notificado a las partes el dia 10 de junio del
mismo afno (folios 726.1y 747.1).

9. Con fecha 6 de julio de 2015, tuvieron entrada en la CNMC las alegaciones al
PCH de AGEDI/AIE (folios 770 a 780) y de AERC (folios 793 a 887).

10.Con fecha 24 de julio de 2015, la instructora del procedimiento adoptd un
acuerdo por el que se requiri6 a los asociados de AERC datos sobre su
volumen de negocios (folios 888 y 980-911).

11.Con fecha 26 de agosto de 2015, la Instructora acordé el cierre de la fase de
instruccion del procedimiento (folios 1143 y 1144).

12.Con fecha 7 de septiembre de 2015, el Director de Competencia adoptd la
Propuesta de Resolucion del procedimiento, que fue debidamente notificada a
las partes.

13.Han presentado alegaciones a la Propuesta de Resoluciéon la AGEDI-AIE (folios
1310 a 1329) y la AERC (folios 1352 a 1382).

14.La propuesta de Resolucién del Procedimiento fue elevada al Consejo con
fecha 29 de septiembre de 2015.

15.Con fecha 12 de enero de 2016, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC acordo la remision de informacién a la Comisién Europea 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 articulos 101 y 102 del TFUE. Asimismo, se acordd suspender el plazo para
resolver el procedimiento sancionador con fecha de efectos el dia 12 de enero
de 2016, hasta que se diera respuesta por la Comisiébn Europea a la
informacion remitida o trascurriera el término a que hace referencia el articulo
11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003.

El plazo de suspension fue levantado mediante acuerdo de fecha 12 de febrero
de 2016, con fecha de efectos el mismo dia.

16.Con fecha 10 de marzo de 2016, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC acordoé requerir a las empresas integradas en la AERC su volumen de
negocios total correspondiente al afio 2015, o la mejor estimacion posible si
esa cifra aun no estuviera disponible a cierre contable (folios 1466-1469).
Asimismo solicitd a la Sociedad Espafiola de Radiodifusién, S.L. (SER) y a
Cadena Radio Blanca S.A. (KISS FM) aclaraciones respecto a las sociedades
integradas en sus respectivas cadenas respecto del requerimiento anterior.
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A este respecto, la Sala de Competencia acord6 suspender el plazo maximo de
resolucién del procedimiento hasta que se aportara la informacion requerida o
transcurriera el plazo concedido para su aportacion. Transcurrido el plazo
previsto en el acuerdo de 10 de marzo se acordd el levantamiento de la
suspensién acordada con efectos de 24 de marzo de 2016 (folio 1762).

Las contestaciones al requerimiento de informacién tuvieron entrada en la
CNMC entre el 14 de marzo y el 5 de abril de 2016.

17. Con fecha 21 de marzo de 2016, tuvieron entrada en el CNMC nuevas
alegaciones de la AERC (folios 1649-1656).

18. Esta resolucién ha sido objeto de deliberacion y fallo por el Consejo en Sala de
Competencia, en su sesion de 7 de abril de 2016.

19.Son partes interesadas en el procedimiento la ASOCIACION DE GESTION DE
DERECHOS INTELECTUALES (AGEDI); la entidad ARTISTAS,
INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA
(AIE); la ASOCIACION ESPANOLA DE RADIODIFUSION COMERCIAL
(AERC).

II. LAS PARTES

1. ASOCIACION ESPANOLA DE RADIODIFUSION COMERCIAL (AERC)

AERC es una organizacién empresarial sin animo de lucro que se constituyé hace
mas de treinta afios bajo la denominacién de Asociacion Espafiola de Emisoras
de Radiodifusién Privadas, con el fin de defender los intereses profesionales de
las emisoras de radiodifusion comercial de propiedad privada en Espafa.

AERC representa en la actualidad a casi la totalidad de las 1.150 emisoras de
radiodifusién privadas en Espafia. En su conjunto, la audiencia total de las
emisoras de radiodifusion asociadas a AERC representa mas del 80% de la
audiencia total de radio en nuestro pais.

Segun la pagina web de la AERC (http://www.aerc.es/la-asociacion/ ) la
Asociacion se fundé en 1960 y “tiene como objetivo la defensa comun de los
criterios e intereses de la radio privada en todos los aspectos que no forman parte
de la competencia empresarial y radiofénica entre sus miembros”.

La misma pagina web afade:

“La Asociacion Espafiola de Radiodifusion Comercial tiene ambito en todo
el territorio del Estado espafiol, quedando asi abierta su afiliacién a todas
las empresas de radiodifusion comercial de propiedad privada, que sean
titulares de emisoras tanto de Onda Media como de Frecuencia Modulada
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que sean poseedoras de la debida licencia por parte de la Administracion,
requisito indispensable para formar parte de la misma.

En la actualidad la AERC engloba a la préactica totalidad de las emisoras
privadas comerciales de nuestro pais. Entre nuestros socios mas
importantes figuran las grandes Cadenas de la radiodifusion espafiola:
SER, COPE, ONDA CERO, KISS FM y RADIO MARCA.

Entre sus funciones profesionales esta la representacion del sector ante el
Gobierno Central, las Administraciones Publicas, Central y Autonémicas y
la Administracién Local, en todos los aspectos de su competencia, por
ejemplo, y fundamentalmente, en los aspectos regulatorios que afectan a la
radio, en los Planes Técnicos de la Radiodifusion y en los procesos y
concursos concesionales y renovatorios de las licencias.

La AERC es miembro del Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de
la Sociedad de la Informacion-CATSI, tanto del Pleno como de su Comision
Permanente”.

Ademas, AERC tienen encomendada la negociacion en nhombre de sus asociados
(las empresas de radio comercial) de los convenios generales a suscribir con
entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual por el uso de sus
respectivos repertorios, entre otros, los derechos de comunicacion publica
radiofénica y reproduccion instrumental de fonogramas, que son gestionados por
AGEDI y AIE, y que son un input esencial de cara a que las radios comerciales
puedan desarrollar su actividad.

AERC es una asociacion de usuarios del repertorio de las entidades de gestion
con las que éstas vienen obligadas a celebrar ese tipo de acuerdos, segun
dispone el articulo 157.1.c) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (LPI), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

Asimismo, AERC tiene un convenio general en vigor con la Sociedad General de
Autores y Editores (SGAE) y ha suscrito convenios con AGEDI y AIE en el
pasado.

2. 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.

De acuerdo con sus estatutos sociales, constituye el objeto de su actividad "la
gestion colectiva de los derechos que corresponden a los productores de
fonogramas por la comunicacion publica de sus grabaciones sonoras y videos
musicales, por su reproduccién exclusivamente para, directa o indirectamente,
proceder a su comunicacion publica asi como a la remuneracion compensatoria
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regulada en el articulo 25 LPI”, en los términos establecidos en su contrato de
gestion.

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

Mas concretamente, AGEDI gestiona de forma colectiva los derechos de
comunicacion publica y de reproduccién para dicha comunicacién publica que
corresponden a los productores de fonogramas bien por mandato legal, para los
derechos de gestidon colectiva obligatoria, o bien en virtud de un contrato de
gestion firmado por los asociados al incorporarse a la entidad en el caso de
derechos exclusivos.

Al finalizar el ejercicio 2013 AGEDI contaba con 452 asociados. Las compaiiias
de discos asociadas a AGEDI representan a mas de 3.000 sellos o marcas
discogréficas de todo el mundo™.

3. ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE
ESPANA (AIE)

AIE es también una entidad de gestion que fue autorizada como tal por Orden del
Ministerio de Cultura de 29 de junio de 1989, para gestionar los derechos de
propiedad intelectual de los artistas intérpretes o0 ejecutantes y sus
derechohabientes, en los términos previstos en sus normas estatutarias.

Los Estatutos de AIE mencionan en su articulo 4, como fin principal de la Entidad
“la gestion de los derechos de propiedad intelectual de los artistas intérpretes o
ejecutantes musicales que se indican en los niumeros 2 y 3 de este articulo,
correspondientes tanto a sus titulares originarios como a sus titulares derivativos”
Dentro del citado ambito genérico de gestion de cualesquiera derechos de
propiedad intelectual de los artistas intérpretes o0 ejecutantes musicales se
encuentra especificamente: “A los derechos de compensacion y/o remuneracion
que en cualquier momento se encuentren reconocidos por el ordenamiento
juridico a los artistas intérpretes o ejecutantes, especialmente y a titulo
enunciativo los previstos en los articulos 25, 108 y 109 del TRLPI relativos,
respectivamente, a las compensaciones equitativas por copia privada de
fonogramas, videogramas y otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, y a
las remuneraciones equitativas por comunicacion publica de fonogramas o de
reproducciones de fonogramas y de grabaciones audiovisuales, y por distribucion
mediante alquiler de fonogramas y originales o copias de grabaciones
audiovisuales...”.

! Fuente: Memoria de Actividades e Informe de Gestion 2013 de AGEDI
(http://Iwww.agedi.es/images/memorias/Memoria_e_Informe_de_Gestin_de_Agedi_2013.pdf)
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AIE es la unica entidad de gestibn de derechos de propiedad intelectual
autorizada administrativamente para gestionar los derechos de propiedad
intelectual de los artistas intérpretes o ejecutantes musicales respecto de la
fijacion de sus actuaciones en soportes exclusivamente sonoros (fonogramas).

El 14 de julio de 2004 AGEDI y AIE firmaron un acuerdo por el que se constituye
una Comunidad de Bienes, denominada “AGEDI-AIE Organo Conjunto de
Recaudacion de Artistas y Productores CB”, sin &nimo de lucro, cuyos comuneros
son AGEDI y AIE, para la recaudacién conjunta de determinados derechos de
propiedad intelectual. En concreto, gestionan el derecho de remuneracion Unica
por la comunicacion publica de fonogramas, correspondiente de forma compartida
a los artistas, intérpretes o ejecutantes y a productores de fonogramas, el derecho
exclusivo del productor de fonogramas a autorizar la comunicacién publica de
éstos, y el derecho exclusivo de los productores de fonogramas para autorizar la
reproduccién instrumental de éstos, realizada por el usuario con vistas a efectuar
sus propias comunicaciones publicas.

El contrato, vigente actualmente segun la informacién disponible en el presente
expediente, establece una duracién maxima inicial de diez afios, sin perjuicio de
la prérroga de la duracion que, por sucesivos periodos maximos de diez afos las
entidades pactaran si transcurre el periodo maximo inicial o prorrogado y el citado
Acuerdo General AGEDI/AIE no se haya extinguido por cualquier causa®.

. MERCADOS AFECTADOS

En su Informe y Propuesta de Resolucion, la Direccion de Competencia describe
los mercados afectados por este expediente como se desarrolla a continuacion.

I11.1. Mercados de Producto

Los miembros de AERC operan en el ambito radiofénico y las conductas
investigadas en el presente expediente pueden incidir en ultima instancia, en la
dinAmica competitiva de este sector.

En todo caso, estas conductas investigadas inciden directamente, desde el lado
de la demanda, en la actividad de la gestion de los derechos de comunicacién
publica radiofénica y reproduccion de fonogramas.

Por ello, a continuacién se examinara de forma separada la delimitacion de
ambos ambitos de actividad, verticalmente relacionados entre si, en la medida
gue los derechos de comunicacion publica radiofénica y reproduccion de
fonogramas son un input esencial para desarrollar la actividad radiofonica.

2 Fuente: Resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 14 de junio de 2012
(http://www.cnmc.es/es-es/cnmc/ficha.aspx?Num=S%2f0297%2f10&ambito=Conductas).
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a) El sector radiofénico en Espafia

El sector radiofénico en Espafia se encuentra sometido a una variada y extensa
regulacién de ambito internacional®, estatal®, autonémico y local.

Este sector radiofénico se caracteriza por ofertar un bien, el producto radiofénico,
gue es un conjunto de contenidos disefiados para alcanzar una audiencia
determinada a través de una o varias estaciones agrupadas en una cadena.

Los oferentes de los productos radiofénicos son los operadores radiofonicos o
grupos radiofénicos (en el caso de que se trate de empresas que gestionan mas
de un producto radiofénico), quienes disefian los productos como una manera de
diversificar y hacer mas eficientes las estaciones a través de las cuales emiten.

Los demandantes de este producto son los usuarios de radio que constituyen la
audiencia y que acceden de forma gratuita a los contenidos a través de sus
receptores de radio (o televisiones o dispositivos con acceso a internet).

Este hecho incide en que la mayoria de los oferentes de productos radiofénicos
obtengan sus ingresos de manera indirecta, de la venta de espacios publicitarios
en los programas que emiten, por lo que los anunciantes también pueden ser
considerados demandantes en este sector.

La publicidad constituye asi la principal via de financiacion de las empresas
privadas radiofénicas y, en mucha menor medida, de las denominadas radios
publicas comerciales.

La titularidad de los operadores radiofonicos, publica o privada, incide en su forma
de financiacién, ya que la radio publica estatal (Radio Nacional de Espafia) se
financia exclusivamente en base a Presupuestos Generales del Estado, mientras
gue las radios publicas autonémicas y municipales se financian con fondos
publicos, pero también pueden emitir publicidad.

En el caso espafol, las radios privadas se organizan en torno a grupos
empresariales con actividad en diversos ambitos de las industrias culturales. Cada
grupo de comunicacién suele tener su propia divisién radiofénica para captar
recursos publicitarios y aprovecha las sinergias con el resto de sus actividades en
medios de comunicacién, por ejemplo, la venta conjunta de espacios publicitarios.

Los principales® grupos empresariales que componen el panorama radiofénico en
nuestro pais son: PRISA RADIO, S.L., ATRESMEDIA RADIO, RADIO POPULAR,
S.A. (COPE) y GRUPO RADIO BLANCA, S.A.% todos ellos asociados a AERC,
como destaca la propia asociacién en su pagina web.

% La Unién Internacional de Telecomunicaciones coordina la actividad y utilizacion de frecuencias por todos los paises del
mundo.

* Planes Técnicos elaborados por el Gobierno y aprobados por el Congreso espafiol y en los que se indican las frecuencias
disponibles.

® Fuente http://www.anuariossgae.com/anuario2014/anuariopdfs/08_RADIO.pdf
® Al que pertenece la cadena musical Kiss FM.


http://www.anuariossgae.com/anuario2014/anuariopdfs/08_RADIO.pdf

_ON\V/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

- PRISA RADIO es el mayor grupo radiofénico en Espafia, Colombia y Chile.
Este grupo radiofénico tiene mas de ocho millones de usuarios Unicos en
Internet y 28 millones de personas que escuchan sus mas de 1.250
emisoras repartidas en doce paises.

- ATRESMEDIA RADIO forma parte de la Corporacion Atresmedia
(Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacién, S.A), grupo que
opera, entre otros, en los mercados de la television en abierto y en la radio
comercial. Onda Cero, Europa FM y Melodia FM son cadenas de radio
pertenecientes a este grupo.

- COPE (acrénimo de Cadena de Ondas Populares Espafiolas) es una
cadena de radio generalista cuyo accionista principal es la Conferencia
Episcopal Espafiola que ocupa el tercer puesto en el ranking de las
emisoras generalistas espafiolas de &mbito nacional con mayor nimero de
oyentes en 2013.

- RADIO BLANCA, S.A. es una empresa de radiodifusion domiciliada en
Pozuelo de Alarcon (Madrid), cabeza de una cadena de emisoras entre las
gue se incluyen Kiss Radio, S.A., Club de Radio Terrassa, S.A Ondas
Castellano Leonesas, S.A., Quiero Radio, S.L. y Radio Antena del Sur,
S.A., entre otras.

Una caracteristica de la estructura de las emisoras privadas comerciales de radio
es el sistema de “cadenas de radiodifusion”, por el que se agrupan, mediante
relaciones de propiedad, contratos de asociacion, afiliacion u otros, un conjunto
de emisoras propias y ajenas. Con ello, se busca una mayor cuota de audiencia y,
por consiguiente, un mayor ambito de divulgacién de publicidad, cuyos ingresos a
nivel nacional y local se reparten entre los asociados mediante formulas diversas.

A la vista de todo lo anterior, a los efectos del presente expediente, se pueden
distinguir en este sector dos mercados diferenciados, relacionados entre si, segin
el tipo de demandante; (i) mercado de emisiones radiofonicas, en el que los
demandantes son los usuarios finales que escuchan la radio; y (i) mercado de
publicidad radiofénica, en el que los demandantes son los anunciantes que
desean emitir su publicidad a los oyentes radiofonicos.

En ambos casos, la oferta viene configurada por los operadores radiofonicos y la
evolucion de la demanda en ambos mercados se condiciona mutuamente. Asi, a
mayor audiencia suele haber mayores ingresos publicitarios, lo que a su vez suele
contribuir a incrementar el atractivo de la programacion, favoreciendo incrementos
en la audiencia.

Por todo lo anterior, queda claro que a efectos del analisis de la estructura de
ambos mercados se deben tener en cuenta los indices de audiencia en el primero
y la publicidad obtenida por los distintos operadores radiofénicos en el segundo.
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La audiencia radiofénica se mide en funcién del tipo de contenidos,
distinguiéndose entre radio convencional o de programacion generalista, habiendo

crecido ambos tipos en Espafia durante los Gltimos afios’.

El reparto entre los diferentes competidores se muestra muy consolidado en el
ambito generalista, y la CADENA SER (de PRISA RADIO) domina el dial en
términos de audiencia, seguido por ONDA CERO (de ATRESMEDIA RADIO) y
alternandose en el tercer y cuarto puesto la COPE y RADIO NACIONAL DE
ESPANA R-1. Fuera de estas cuatro cadenas, el resto de los competidores son

cadenas de ambito regional (como CATALUNYA RADIO y CANAL SUR RADIO),

con unos niveles de audiencia ligados a su cobertura, mucho menores®.
Pese al impulso de las emisoras generalistas en los Ultimos afios,

modernizacién de la radio y el peso creciente de su audiencia viene condicionada
por la radio musical, que ha pasado de los 10,6 millones de personas en 2003 a

los 14,3 millones en 2014, con un aumento del 35 %.

Esto habria provocado el intento por parte de las grandes compafias de radio
privadas —PRISA RADIO, ATRESMEDIA RADIO y RADIO POPULAR- de
defender sus cuotas, en el caso de la primera, y de aumentar las suyas, en el de

las dos ultimas.

En términos de audiencia las principales cadenas radiofénicas en Espafia son:

la

AUDIENCIA PRINCIPALES CADENAS TEMATICAS EN ESPARNA
2009 2010 2011 2012 2013 2014
LOS 40
PRINCIPALES 3.406 3.557 3.675 3.731 3.552 3.263
(PRISA RADIO)
DIAL (PRISA
RADIO) 1.660 1.913 2.057 2.233 2.172 2.141
EUROPA FM
(ATRESMEDIA 946 1.165 1.410 1.875 1.930 1.871
RADIO)
CADENA 100
(COPE) 1.244 1.536 1.551 1.618 1.636 1.681
KISS FM 1.126 1.023 997 1.002 884 890

Fuente: AIMC-EGM.Datos correspondientes al 2° afio movil (abarca de octubre del afio anterior a mayo del afio

correspondiente). Cifras en miles de oyentes

AUDIENCIA PRINCIPALES CADENAS GENERALISTAS EN ESPANA

" http://www.aimc.es/-Datos-EGM-Resumen-General-.html
8 http://www.cuadernosdeperiodistas.com/las-buenas-noticias-radiofonicas/
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2009 2010 2011 2012 2013 2014

CAS%iNA 4.643 4.415 4.078 4.500 4.624 4.432
ONDA CERO 1.974 2.043 2.255 2.343 2.348 2.359
COPE 1.737 1.384 1.655 1.668 1.775 1.941
RNE 1.184 1.355 1.529 1.675 1.353 1.255

Fuente: AIMC-EGM. Datos correspondientes al 2° afio movil (abarca de octubre del afio anterior a mayo del afio
correspondiente). Cifras en miles de oyentes.

No obstante, el crecimiento de la audiencia de la radio no se ha traducido en un
incremento de los niveles de inversion publicitaria.

De acuerdo con el estudio i2p°, de Arce Media y Media Hotline, entre enero y
septiembre de 2013 los anunciantes destinaron a la radio 163 millones de euros
en publicidad, lo que le convierte en el cuarto soporte, tras la television, los diarios
e internet. La cifra de inversion es, en cualquier caso, un 37% inferior a la de
2008, ya en plena crisis econdmica, en que se alcanzaron los 257 millones de
euros.

Estas conclusiones son corroboradas por el “Estudio Infoadex de la inversion
publicitaria en Espafia en 2014”, si bien no coinciden los datos sobre los
volimenes de publicidad estimados por ambos estudios. Para Infoadex la
inversion real estimada habria disminuido en todos los medios convencionales a
excepcion de internet, entre los cuales la radio ostenta el cuarto puesto por
volumen, con una inversion de 403,6 millones de euros en 2013, un 11% menos
gue el afio anterior. Segun Infoadex la radio supone el 9,5% del volumen de la
inversion publicitaria dirigida a medios convencionales.

Ademas, la industria de la radio se encuentra transitando actualmente hacia el
modelo digital, suponiendo los ingresos publicitarios de este tipo de formato en
torno a un 10% de los ingresos publicitarios de la radio en general.

Aparte de la audiencia y la publicidad, en el sector radiofénico resulta relevante el
namero de emisoras propiedad o asociadas a cada grupo, ya que de él depende
en gran medida la audiencia y, por ende, la publicidad obtenida.

Respecto a las cadenas generalistas, destaca en numero de emisoras la
CADENA SER, que cuenta con 225 emisoras, puesto que ni siquiera las emisoras
publicas alcanzan ese numero. La siguen RNE 1, con 182 emisoras, COPE con
166 y ONDA CERO con 156 emisoras.

® http://digimedios.es/index.php/archivo/la-inversion-publicitaria-se-redujo-un-72-en-el-tercer-trimestre/
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Las dos cadenas musicales que mas emisoras tienen son LOS 40 PRINCIPALES
(96) y CADENA DIAL (86), ambas pertenecientes al GRUPO PRISA, al igual que
CADENA SER.

b) La gestidn de derechos propiedad intelectual de fonogramas

El articulo 114.1 de la LPI define fonograma como “toda fijacion exclusivamente
sonora de la ejecucién de una obra o de otros sonidos”, siendo los titulares de los
mismos, los productores de fonogramas y los artistas, intérpretes y ejecutantes,
en base a lo estipulado en la LPI en los Titulos | y Il del Libro II.

Los derechos de propiedad intelectual que corresponden a estos colectivos por la
comunicacion publica de los fonogramas estan previstos en los articulos 108.4 y
116.2 de la LPI de una forma similar. Dichos preceptos establecen que los
usuarios de fonogramas publicados que hagan uso de los mismos a efectos de
comunicacion publica, estan obligados a pagar una remuneracion equitativa y
Unica a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas,
entre los cuales se efectuara el reparto de aquélla. A falta de acuerdo entre ellos
sobre dicho reparto, éste se realizara por partes iguales.

La comunicacién publica es uno de los actos de explotacion en materia de
propiedad intelectual. Esta definida en el articulo 20 de la LPI, cuyo péarrafo 1°
sefiala que “se entendera por comunicacién publica todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares a cada una de ellas”. Asimismo, los productores de fonogramas
ostentan el derecho exclusivo de autorizar su reproduccién. Este derecho puede
transferirse, cederse o ser objeto de concesién de licencias contractuales en base
al articulo 115 de la LPI. La reproduccion consiste, de acuerdo con el articulo 18
de la LPI en: “La fijacion 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 obtencion de copias”.

Las emisoras de radio, en la medida en que incluyen fonogramas en su
programacion, realizan actos de comunicacion publica y, para la realizacién de
estos actos de comunicacion publica reproducen los fonogramas en sus equipos,
lo que viene a denominarse una reproduccion instrumental dado que es necesaria
para dicha comunicacién publica. Por tanto, las emisoras de radio que realicen
actos de comunicacion publica de fonogramas quedan obligadas a pagar la
remuneracion equitativa y Unica tanto a los productores como a los intérpretes de
fonogramas.

Debe tenerse en cuenta que el derecho de remuneracion equitativa y Unica que
corresponde a los productores de fonogramas y a los intérpretes por los actos de
explotacién de los fonogramas previstos legalmente, es un derecho de gestion
colectiva obligatoria. Esto implica que AGEDI y AIE, Unicas entidades reconocidas
para la gestibn de estos derechos de propiedad intelectual, los gestionan en
nombre de todos los productores de fonogramas y en nombre de todos los
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intérpretes y ejecutantes, con independencia de que productores o intérpretes
pertenezcan o no a las entidades AGEDI y AIE.

Ademéas de reconocer a las entidades de gestion el derecho a percibir
remuneracion en nombre de sus beneficiarios, la LPI establece las bases para
gue las propias entidades de gestion fijen directamente la remuneracion. El
mecanismo previsto en la LPI para el establecimiento de la remuneracion son las
Tarifas Generales. El establecimiento de las Tarifas Generales es, para toda
entidad de gestion, una obligacién impuesta legalmente.

Junto con la existencia de la obligacién de fijacién de unas Tarifas Generales, la
LPI establecia’® también la obligacion de las entidades de gestién de “celebrar
contratos generales con asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre que
aguéllas lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente” (articulo
157.1c) de la LPI), aunque conviene tener en cuenta a la hora de valorar esta
obligacién que la propia norma establece 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 gestion de acuerdo con las tarifas generales” (articulo 157.2 de la LPI).

Es decir, la LPI establece un doble sistema tarifario basado en Tarifas generales y
tarifas negociadas en convenios con asociaciones representativas de los
usuarios.

En particular, actualmente coexisten las Tarifas Generales, las tarifas negociadas
con asociaciones representativas como son AERC y la FORTA, y las tarifas
individuales negociadas con RTVE.

Como ya se ha sefialado, AGEDI y AIE se configuran como los Unicos operadores
en Espafia que, por cuenta de los productores y de los artistas, intérpretes y
ejecutantes, realizan los actos necesarios para que los operadores de
radiodifusién puedan hacer efectivo el derecho de remuneracion equitativa que
corresponde a ambas entidades.

Como consecuencia de lo anterior, la gestion de los derechos de propiedad
intelectual de los fonogramas que realizan AGEDI y AIE en Espafia no es
sustituible para los operadores radiofonicos.

Por estos motivos, a los efectos del presente expediente, se considera que existe
un mercado de producto afectado relativo a la gestion colectiva de los derechos
de autorizaciéon y remuneracion que corresponden a los artistas, intérpretes o
ejecutantes y a los productores de fonogramas por actos de comunicacién publica
radiofénica de los fonogramas, asi como de reproduccion instrumental para dicha
comunicacion publica, a través de las emisoras de radio.

En este mercado, AGEDI y AIE actdan por mandato legal como un anico oferente,
con una cuota de mercado del 100%, al ser las Unicas entidades autorizadas.

19| o establecido en los articulos 157.1c) y 157.2 de la LPI no ha sido objeto de modificacion por la Ley 12/2014.
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[1l.2. Mercados Geogréficos

Dado que el ambito de actuacion de AERC, AGEDI y AIE es nacional, en el
presente expediente se considerard que el ambito geogréfico relevante de los
mercados de producto afectados es el nacional, sin que sea necesario
pronunciarse de forma definitiva sobre esta cuestién, en la medida que no afecta
a las conclusiones del andlisis.

Igualmente, las conductas investigadas en el presente expediente son
susceptibles de afectar al comercio intracomunitario y, por tanto, procede aplicar
el articulo 101 del TFUE.

El articulo 101.1 del TFUE prohibe “todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados Miembros y que tenga por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun”.

Por su parte, las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado'!, establecen los principios
desarrollados por los tribunales comunitarios en relacion con la interpretacion del
concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 101 y 102 del
TFUE. Ademas, estas Directrices contienen una regla que indica cuando no es
probable que los acuerdos puedan en general afectar de forma apreciable al
comercio entre Estados miembros de la UE (la regla de la ausencia de efecto
apreciable sobre el comercio o regla AEAC).

De acuerdo con las citadas Directrices, esta Sala considera que las conductas de
AERC objeto del presente expediente son susceptibles de afectar al comercio
intracomunitario y, por tanto, procede aplicar el articulo 101 del TFUE.

En primer lugar, en la medida en que AGEDI/AIE representan los intereses de los
artistas intérpretes y ejecutantes y de productores de fonogramas extranjeros en
Espafia, las recomendaciones colectivas de AERC que perjudiquen a los
intereses de estas entidades de gestibn afectan a todos sus miembros,
independientemente de la nacionalidad de los mismos. De este modo se cumple
el primer requisito establecido en las citadas directrices, por verse afectadas
actividades trasfronterizas.

En segundo lugar, se cumple el requisito de la incidencia, puesto que las
recomendaciones de AERC objeto de andlisis en el presente expediente pueden
incidir en las actividades de los miembros de estas entidades, quienes pueden
dejar de recibir temporalmente parte de la remuneracion correspondiente a los
derechos que les corresponden sobre los fonogramas y que son gestionados por
AGEDI/AIE.

™ Diario Oficial C 101 de 27 de abril de 2004.
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En tercer lugar, respecto al requisito de la apreciabilidad, éste también se cumple
si tenemos en cuenta la representatividad de AERC en el mercado radiofénico
espafol y que las conductas investigadas afectan a toda Espafia, que conforma
una parte significativa del mercado interior de la Unién Europea.

El hecho de que los socios de AERC alcancen conjuntamente mas del 80% de la
audiencia total de la radio en Espafia y que sus ingresos por publicidad
radiofénica hayan superado con creces® la cifra de los 40 millones de euros
anuales en los udltimos afios, demuestra que no se cumplen los requisitos
cumulativos recogidos en el punto 52 de las directrices para considerar la
recomendacion colectiva de menor importancia y eximirla de la aplicacién del
articulo 101 del TFUE (que la cuota de mercado conjunta de las partes sea
inferior al 5% y que el volumen de negocio total anual no sea superior a 40
millones de Euros).

En definitiva, se cumplen los criterios de posible afectaciébn al comercio entre
Estados miembros de la UE desarrollados en la Comunicacion de la Comision
Europea de directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
intracomunitario, lo que permite la aplicacién del articulo 101 del TFUE a los
efectos del presente expediente.

IV. HECHOS PROBADOS

Teniendo en cuenta la informacion que obra en el expediente, procedente de la
denuncia y la proporcionada por los interesados en respuesta a los distintos
requerimientos de informaciébn que se formularon durante la instruccion, la
Direccion de Competencia considera acreditados los siguientes hechos que se
exponen a continuacion y fueron consignados en los apartados (62) a (85) del
Pliego de Concrecién de hechos.

Con fecha 20 de septiembre de 2006, AERC y AGEDI/AIE firmaron un convenio
para regular la gestion de los derechos de propiedad intelectual por los actos de
comunicacion publica de fonogramas por parte de las emisoras pertenecientes a
AERC.

En cuanto a la duracion del Convenio, si bien el mismo se firmo el dia 20 de
septiembre de 2006, segun sefiala la clausula cuarta su entrada en vigor se
retrotrae al dia 1 de enero de 2005 y su finalizacion se fija para el dia 31 de
diciembre de 2009, sin perjuicio de las prérrogas anuales acordadas a tal efecto.

Tras la denuncia de dicho Convenio por AERC el 29 de junio de 2009, las partes
iniciaron un proceso de negociacion de un nuevo convenio que aun no ha logrado
concluir en acuerdo.

12 | a Direccién de Competencia sefiala que segln i2p, en 2013 los ingresos totales en este mercado fueron de 163
millones de euros y segun Infoadex estos ingresos totales de este mercado fueron de 403,6 millones de euros dicho afio.
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Ante la dificultad de alcanzar un acuerdo entre las partes para formalizar un nuevo
convenio, el entonces Secretario General de AERC envio el 11 de abril de 2011
una circular a los miembros de AERC (Circular 4/2011 AGEDI-AIE) en la que,
ante la remision de facturas pendientes correspondientes a 2010 por parte del
organo conjunto de recaudacion de AGEDI/AIE, se rogaba “a todos los miembros
de la AERC que no atiendan estas liquidaciones hasta que no hayamos llegado,
0, en su caso no llegado, a un acuerdo con ellos”(folio 197). En dicha circular se
indicaba que el motivo era la discrepancia entre ambas partes sobre la
consideracion de definitivos 0 a cuenta de los pagos facturados y se rogaba el
“cumplimiento de estas instrucciones”.

En cumplimiento de la citada circular gran parte de los miembros de AERC
dejaron de pagar las autoliquidaciones a partir del 11 de abril de 2011, impago
que se prorrogé varios meses™® y que, seglin varios miembros de AERC, se
justificaba en el seguimiento de las instrucciones dadas por la Asociacién (folios 5,
11, 14 y 15).

Concretamente, conforme a los datos aportados por AGEDI/AIE, 82 de los 123
miembros de AERC no pagaron las facturas que se encontraban pendientes de
pago en esa fecha o fueron emitidas a partir de abril de 2011, (lo que supone el
66,66% de los miembros de AERC con los que AGEDI/AIE mantenia una
facturacion regular por esas fechas), y el importe impagado supone el 86,9% del
importe total de las facturas que los miembros de AERC debian haber abonado
entonces a AGEDI/AIE (folio 676).

En este sentido, AGEDI/AIE han manifestado que las cantidades cobradas a los
miembros de AERC en el afio 2010 supusieron el 83,89% del total. Sin embargo
en el afio 2011 solamente el 9,72% de dicha facturacion fue abonada en ese afo,
de forma que el 85,81% del importe total de los cobros de dichas facturas se
realizé posteriormente en 2012 (folio 681).

Esta circunstancia fue comunicada por AGEDI/AIE a AERC con fecha 29 de julio
de 2011 a través de una misiva firmada por la Directora de Recaudacion de
ambas entidades en la que manifiesta que “la tonica general viene siendo que
ninguna emisora paga las facturas, salvo excepciones. Incluso algun asociado de
AERC ha procedido a la devolucién de las facturas emitidas”. Asimismo se sefala
gue AGEDI/AIE han tenido conocimiento del envio de algun tipo de circular o
comunicacion a sus asociados “indicando que las dos partes se encuentran en
negociaciones y que ruega que no se atienda al pago de las facturas emitidas por
AGEDI-AIE. Suponemos que se trataba de utilizar esa concertacion en la falta de
pago como una medida de presién para AGEDI-AIE debilitando nuestra posicion
negociadora” (folios 419 y 420).

2 Seguin lo afirmado por AGEDI/AIE “la mayoria de empresas citadas incurrieron en impagos en ocasiones cercanos o
incluso superiores a los 300 dias” (Folio 677).
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Posteriormente, el 15 de diciembre de 2011, la Directora de Recaudacion de
AGEDI/AIE envio una carta a AERC con el siguiente contenido (folio 180):

()

Como contestacion a su carta del pasado dia 9, por medio de la presente les
transmitimos las siguientes consideraciones:

Respecto a su aceptacion de los criterios de facturacion para los afios 2010
y 2011, procedemos a considerar como definitiva la facturacion realizada
para el afio 2010 y provisional y a cuenta la de 2011, con base en los
parametros sefialados en los puntos A) y B) de nuestro anterior comunicado
de fecha 24 de noviembre.

En este sentido, les agradeceriamos que comunicaran a sus asociados el
acuerdo alcanzado a la mayor brevedad posible, con el fin de desbloquear la
situacion de impago de los derechos que AGEDI y AIE representan y se
proceda a efectuar el abono de las facturas pendientes emitidas de los
ejercicios 2010 y 2011 antes de que finalice este afio

(...)"
Ese mismo dia, el Secretario General de AERC envidé un email a sus miembros

principales (PRISA RADIO, COPE, RADIO BLANCA y ATRESMEDIA RADIO) con
el siguiente contenido (folio 179):

“Os adjunto la carta que me hace llegar el Organo Conjunto en la que
finalmente aceptan que no se someta un posible desacuerdo a arbitraje,
“aungue les parece una decision desacertada”.

Enviadme vuestros comentarios a la mayor brevedad posible para
conjuntamente con ellos redactar un cruce de cartas a partir del cual yo
enviaré una circular a nuestros asociados para que cumplan con sus
obligaciones de los afios 2010 y 2011. Dado las fechas en las que estamos
debemos resolver este asunto a la mayor brevedad posible”.

El 23 de diciembre de 2011, el Secretario General de AERC envié una carta a
AGEDI/AIE indicando que: “Habiendo llegado a un acuerdo sobre los pagos de los
afos 2010 y 2011, vamos a proceder a enviar una Circular a nuestros asociados
para que realicen los pagos correspondientes a estos ejercicios, siendo el 2010
definitivo y el 2011 a cuenta” (folio 423).

A partir de ese momento la facturacion se habria realizado conforme a lo
acordado y, segun los datos aportados por AGEDI/AIE (Folios 452 a 462), los
pagos se reanudaron por los operadores radiofonicos miembros de AERC entre
finales de diciembre de 2011 y enero de 2012, sin que a dia de hoy ninguna de
las facturas se encuentre pendiente de pago (Folio 682).
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Pese a ello, las negociaciones de cara a la firma de un nuevo convenio regulador
entre AGEDI/AIE y AERC se estancaron y, tras el traslado a AERC por
AGEDI/AIE de una nueva propuesta de revision tarifaria** conforme a los términos
gue AGEDI/AIE habian acordado con la FORTA el 23 de julio de 2012, las
posiciones negociadoras de ambas partes se alejaron.

El 26 de septiembre de 2012, tras la reunidn celebrada con AGEDI/AIE, el
Secretario General de AERC envia un nuevo email a COPE, RADIO BLANCA,
PRISA RADIO y ATRESMEDIA RADIO en el que se expone lo siguiente (folio
250):

“como lo acordado en el Gltimo momento sobre posibles tarifas C. entiendo
gue debemos celebrar una reunién pues las posibles tarifas C. afectan a
todas las empresas de la Asociacion, no solo a vosotros cuatro, y hay que
aquilatar muy detenidamente el momento procesal de las tarifas C

Como veis por este correo prefiero no ser mas explicito pues como todos
sabemos “las carga el diablo”, y no conviene en absoluto que la otra parte
pueda tener informacion.”

Dichas “tarifas C” se refieren a la consignacion judicial de las importes facturados
por AGEDI/AIE (folio 269).

Unos dias mas tarde, concretamente el 3 de octubre de 2012, se envia por el
secretario de AERC la circular AERC 13/2012- AGEDI-AIE-MUY URGENTE E
IMPORTANTE (folios 16 y 205). En dicha circular se indica que “ante la falta de
acuerdo con AGEDI-AIE en la negociacion sobre los derechos de propiedad
intelectual que ellos gestionan, la Asociacion ha decidido que a partir de este
momento las facturas pendientes de pago y el importe de las
autoliquidaciones presentes y futuras deben ser puntual e inmediatamente
consignadas judicialmente con el IVA correspondiente, sin esperar a las
fechas de vencimiento habituales®”. Asimismo se dice que “cada
consignacion judicial conllevara la notificacion de la autoliquidacién
también a AGEDI-AIE” y que “La instruccion contenida en esta circular es de
imprescindible cumplimiento para no perjudicar ni poner en riesgo la
posicion juridica de todos y cada uno de los asociados ante una eventual
demanda por parte de AGEDI-AIE”.

El 4 de octubre de 2012, el dia siguiente al envio de la circular, el representante
de PRISA RADIO envia un correo electronico a la Secretaria General, a COPE y
a ATRESMEDIA RADIO, en el que pide la rectificaciéon del comunicado anterior
por las dudas que tienen sobre que la consignacion del dinero sea la mejor

4 as diferentes propuestas de revision tarifaria realizadas por AGEDI/AIE en el marco de las negociaciones de un nuevo
Convenio regulador de sus relaciones con AERC han sido objeto de analisis en el expediente S/0500/13, por lo que no se
desarrollan en el presente expediente.

!% El destacado en negrita es de la propia circular.
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estrategia y se hace referencia a que la circular enviada ya debe obrar en poder
de AGEDI (folios 270y 271).

Ese mismo dia, el Secretario General de la Asociacion envia un email a los
representantes de PRISA RADIO, ATRESMEDIA RADIO, COPE y RADIO
BLANCA, explicando que la decision sobre la “tarifa C”, se adopt6 por unanimidad
por la Comision Juridica de AERC “entre las reuniones el 26 de septiembre y el 3
de octubre” de ese afio, y que el envio de la circular fue respaldado expresamente
por el Presidente de la Asociacion.

En dicho correo electrénico se hace referencia asimismo al surgimiento posterior
de algunas reservas sobre las instrucciones dadas y la posibilidad de rectificacion
de las instrucciones, posibilidad desestimada por el Presidente de la Asociacion.
Por ello se propone una reunién de Vicepresidentes o Directores Generales para
el dia 5 de octubre de 2012 (folio 269), reunion que se celebra mediante
conferencia telefonica (folio 85).

Tras dicha conferencia, el 5 de octubre de 2012 se convoca la reunién de la
Comision Juridica de la Asociacion para el 9 de octubre de 2012, de cara a
“revisar la decision adoptada el pasado dia 3 de Octubre en el sentido de
confirmarla o modificarla” (folios 72 a 74).

El 9 de octubre de 2012, después de que se celebrase la reunién con la Comision
Juridica se envia un correo electrénico por el Secretario General de AERC a los
miembros de la Asociacion sefialando que “La circular comunicada por la
Asociacion el dia 3 de Octubre de 2012, Unicamente constituye el criterio de la
Asociacion y por supuesto no limita ni condiciona la capacidad de decision de
cada asociado en defensa de sus intereses” (folios 52 y 53).

El 25 de octubre de 2012, AGEDI/AIE enviaron un fax a AERC en el que resumen
su visibn de los desencuentros entre ambas partes en las negociaciones
mantenidas de cara a la firma de un nuevo convenio regulador de sus relaciones y
hace referencia a la circular 13/2012 que la Asociacion habia enviado a sus
socios, considerando que con ella AERC trata de presionar a AGEDI/AIE en las
negociaciones (folio 430):

()

Mas aun, AERC ha emitido una circular instruyendo a sus asociados para
gue a partir de ahora no paguen las facturas pendientes a AGEDI-AIE, sino
gue las consignen judicialmente. Trata asi de presionar mas aun a AGEDI-
AlE

(.Y

El 29 de noviembre de 2012, el representante de Radio Television Sureste solicita
al Secretario General de AERC la siguiente aclaracion (folio 291 y 292):

“Siguiendo la anotacion de su secretaria, me gustaria conocer como esta el
tema de acuerdos y pagos en cuanto a: SGAE Y AGEDI, ya que me
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comentan algunos comparfieros y socios que de momento no abonemos
nada ya que la cosa no estéa clara”.

En respuesta a la pregunta transcrita, con fecha 30 de noviembre de 2012, el
Secretario General de AERC sefiala lo siguiente (folio 291):

“contestando a su correo le indico que en cuanto a la SGAE los contratos
anteriores estan plenamente en vigor pero a partir de 1 de enero de 2013
empezaremos a negociar con ellos los nuevos contratos por lo que de
momento hay que seguir pagando como se establece en los contratos
anteriores.

En cuanto a AGEDI-AIE llevamos tiempo negociando con ellos pero con
pocos resultados ya que las peticiones que nos hacen son inaceptable para
nosotros por el enorme aumento de tarifas que proponen.

Segun la circular de la AERC 13/2012 que le adjunto a continuacién, cada
empresa tiene que decidir si por el momento va pagando a AGEDI-AIE lo
correspondiente al contrato anterior o consignar judicialmente las
cantidades, aunque la mayoria de los asociados continlan pagando con
arreglo al contrato anterior”.

Este extremo se ha confirmado por AGEDI/AIE en el marco del presente
expediente, ya que han sefialado durante la instruccién del mismo que no se
produjeron consignaciones judiciales (folio 682), aunque dos miembros de AERC
(UNIPREX y COPE) comenzaron a enviar burofaxes (folios 577 a 656) a estas
entidades de gestion indicando que los pagos efectuados a las mismas se
realizaban bajo reserva conforme al articulo 157.2 del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual'® (LPI), precepto que “equipara los pagos bajo reserva y
la consignacioén judicial como vias validas para que se considere concedida la
autorizacion correspondiente en ausencia de acuerdo con la entidad de gestién”
(folio 682).

Debe hacerse notar, sin embargo, que este tipo de conducta no fue habitual en
estos usuarios hasta octubre de 2012 (folio 683) y tampoco ha sido habitual en el
resto de miembros de AERC, a excepcion de Onda Rambla/Radio Publi para el
periodo comprendido entre septiembre y noviembre de 2013 (folios 683 y 657 a
661).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. HABILITACION COMPETENCIAL

® RDL 1/1996 de 12 de abril.
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De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC
compete “aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo
20.2 de la misma ley atribuye al Consejo la funcibn de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun
el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC aprobado por Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia conocera de los asuntos
relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

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

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

El Consejo en este expediente debe resolver, sobre la base de la instruccion
realizada por la Direccion de Competencia que se recoge en el Informe y
Propuesta de Resolucion, si las practicas investigadas constituyen una infraccion
Gnica y continuada contraria al derecho de la competencia, prohibida por el
articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE, consistentes en la realizacion por
parte de AERC de recomendaciones colectivas dirigidas a sus socios con el
objeto de llevar a cabo un boicot en el pago de las remuneraciones frente
AGEDI/AIE por su gestion de derechos de propiedad intelectual.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, se trata en el presente
expediente de practicas realizadas durante la vigencia de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la competencia, que prohibe todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional.

Por otro lado, como se ha indicado en la definiciéon del mercado contenida en esta
resolucién, esta Sala se muestra favorable a la aplicacion también del articulo 101
del TFUE.

TERCERO. PROPUESTA DE RESOLUCION DEL ORGANO INSTRUCTOR

Una vez instruido el procedimiento sancionador, la Direccién de Competencia ha
propuesto a esta Sala que “se declare la existencia de una infraccion Unica y
continuada, por conductas prohibidas en los articulos 1 LDC y 101 TFUE,
consistentes en la emision, por parte de AERC, de recomendaciones colectivas a
sus miembros de caracter restrictivo de la competencia, por su objeto, efecto o
potencial efecto, dirigidas a que estos socios dejasen de abonar las facturas
emitidas por AGEDI/AIE o procediesen a la consignacion judicial de los pagos
correspondientes a los derechos de remuneracion por la comunicacién publica de
fonogramas publicados con fines comerciales y por la reproduccion instrumental o
técnica de dichos fonogramas como elemento de presién durante la negociacion
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de un convenio regulador de las tarifas a cobrar por AGEDI/AIE a los miembros
de AERC por dichos conceptos”.

Segun la Direccion de Competencia, la primera de estas recomendaciones se
produjo el 11 de abril de 2011, mediante la difusién de la Circular 4/2011
AGEDI/AIE por parte de AERC. En esta circular AERC instaba a sus socios al
iImpago de los importes de las facturas pendientes correspondientes a 2010 que
habian sido emitidas por parte del 6rgano conjunto de recaudacién de AGEDI/AIE,
hasta que las entidades de gestion no alcanzaran un nuevo convenio tarifario con
la Asociacion o, al menos, hasta que AGEDI/AIE aceptaran como pagos
definitivos los ingresos que hasta ese momento venian efectuando los socios de
AERC con base en el Convenio de 2006. La segunda recomendacién efectuada
por AERC a sus socios se produjo el 3 de octubre de 2012, a través de la Circular
13/2012, en la que insté a sus socios a la consignacién judicial tanto de las
facturas pendientes como de las autoliquidaciones presentes y futuras que los
socios de AERC tuvieran que realizar a favor de AGEDI/AIE.

Segun la Direccion de Competencia, ambas conductas pueden constituir una
infraccion Unica y continuada del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE,
en la medida en que suponen una recomendacion colectiva por parte de una
asociacion profesional que tiene por objeto (y efecto en el caso de la primera
recomendacion de 2011) influir en la posicion negociadora de AGEDI/AIE,
falseando la competencia en el mercado de emisiones radiofénicas, en el
mercado de publicidad en radio y en el mercado de gestién colectiva de los
derechos de autorizacion y remuneracion que corresponden a los artistas,
intérpretes o0 ejecutantes y a los productores de fonogramas por actos de
comunicacion publica radiofonica de los fonogramas, asi como de reproduccion
instrumental para dicha comunicacién publica, a través de las emisoras de radio.

Finalmente, la Direccion de Competencia considera responsable de dicha
infraccion a AERC, y propone una sancion por infraccién muy grave conforme a lo
previsto en el articulo 62.4.a) de la LDC.

CUARTO. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA
4.1.- Sobre la antijuridicidad de la conducta
A. Marco regulatorio

Como ya hemos sefialado anteriormente, las emisoras de radio que realicen actos
de comunicacion publica de fonogramas quedan obligadas a pagar la
remuneracion equitativa, no discriminatoria y Unica tanto a los productores como a
los intérpretes de fonogramas. La equidad de la remuneracion viene prevista en el
propio texto de la LPI (articulo 116.2 del a LPI).

El derecho de remuneracion equitativa y Unica que corresponde a los productores
de fonogramas y a los intérpretes por los actos de explotacion de los fonogramas
previstos legalmente, es un derecho de gestién colectiva obligatoria. Esto implica
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gue AGEDI y AIE, uUnicas entidades reconocidas para la gestibn de estos
derechos de propiedad intelectual, los gestionan en nombre de todos los
productores de fonogramas y en nombre de todos los intérpretes y ejecutantes,
con independencia de que productores o intérpretes pertenezcan o no a las
entidades AGEDI y AIE.

Ademas de reconocer a las entidades de gestion el derecho a percibir
remuneracion en nombre de sus beneficiarios, la LPI establece las bases para
gue las propias entidades de gestidn fijen directamente la remuneracion. El
mecanismo previsto en la LPI para el establecimiento de la remuneracion son las
Tarifas Generales.

Junto con la existencia de la obligacién de fijacién de unas Tarifas Generales, la
LPI establece también la obligacion de las entidades de gestion de “celebrar
contratos generales con asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre que
aguéllas lo soliciten y sean representativas del sector correspondiente” (articulo
157.1c) LPI), aunque conviene tener en cuenta a la hora de valorar esta
obligacién que la propia norma establece 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 gestion de acuerdo con las tarifas generales” (articulo 157.2 de la LPI).

Es decir, la LPI establece un doble sistema tarifario basado en Tarifas generales y
tarifas negociadas, tanto en convenios con asociaciones representativas de los
usuarios (AERC y FORTA) como con operadores individuales (RTVE).

El objeto de dichos convenios es, en todos los casos, establecer los principios y
las bases que regiran la concesion de autorizaciones por parte de AGEDI/AIE a
los miembros de dichas asociaciones.

En la actualidad, coexisten en Espafia diversas tarifas para la remuneracion por la
comunicacion publica de fonogramas y la reproduccion instrumental de los
mismos, que varian en funcion de la pertenencia o no a una determinada
asociacion. En particular, actualmente coexisten las Tarifas Generales, las tarifas
negociadas con asociaciones representativas como son AERC y la FORTA, y las
tarifas individuales negociadas con RTVE.

B. Determinacion y negociacién de tarifas

En todo caso, las tarifas exigidas a las emisoras de radio por las entidades de
gestion deben ser equitativas y no discriminatorias, lo que supone que las
emisoras no deben pagar una remuneracion superior a las que pagan el resto por
servicios equivalentes (salvo por razones objetivas y justificadas) ya que ello
supondria una desventaja competitiva a unas empresas que operan en el mismo
mercado y sobre las que se prestan idénticos servicios, en este caso relativos a la
gestion de derechos de propiedad intelectual de autores, desde una posicion de
dominio.
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Cabe precisar al respecto, que en la reciente Resolucion de 26 de noviembre de
2015 (Expte. S/0500/13 AGEDI/AIE RADIO) esta Sala ha sancionado a
AGEDI/AIE por considerar que ambas entidades han abusado de su posicion de
dominio al haberse acreditado que el disefio e implementacion por parte de
AGEDI/AIE del sistema de remuneracion por los derechos de uso de los
fonogramas era discriminatorio e inequitativo, y perjudicaba a unas emisoras
frente a otras, que se veian forzadas a pagar mas por unos servicios idénticos.
Entre otros aspectos, la Resolucion constata que el Convenio de AERC firmado
en 2006, que sigue siendo aplicado en tanto en cuanto no se firme uno nuevo,
contiene ciertas condiciones que son discriminatorias e inequitativas, y que ha
llevado a que los importes efectivamente pagados en el periodo 2006 a 2013 por
las emisoras sometidas a las Tarifas Generales fueran muy superiores a los
pagados por los miembros de la AERC.

En consecuencia, el resultado de la negociacion de un nuevo convenio con AERC
resulta transcendente ya que afectara al nuevo sistema remuneratorio que debe
fijar AGEDI/AIE, y que debe basarse en criterios de equidad y no discriminacién.
No en vano, AERC representa en la actualidad a casi la totalidad de las 1.150
emisoras de radiodifusion privadas en Espafia. En su conjunto, la audiencia total
de las emisoras de radiodifusién asociadas a AERC representa mas del 80% de la
audiencia total de radio en nuestro pais (datos de 2014).

C. Hechos investigados

En este marco de negociacién de un nuevo convenio descrito, se ha constatado
gue AERC dirigi6 recomendaciones colectivas a sus socios al menos en dos
ocasiones. La primera de estas recomendaciones se produjo el 11 de abril de
2011, mediante la difusion de la Circular 4/2011 AGEDI/AIE por parte de AERC.
En esta circular AERC instaba a sus socios al impago de los importes de las
facturas pendientes correspondientes a 2010 que habian sido emitidas por parte
del érgano conjunto de recaudacién de AGEDI/AIE, hasta que las entidades de
gestion no alcanzaran un nuevo convenio tarifario con la Asociacion o, al menos,
hasta que AGEDI/AIE aceptaran como pagos definitivos los ingresos que hasta
ese momento venian efectuando los socios de AERC con base en el Convenio de
2006.

La circular 4/2011 AGEDI/AIE fue seguida por 82 de los 123 socios de AERC, que
representaban aproximadamente el 86,9% del importe total que los miembros de
AERC debian abonar a AGEDI/AIE como remuneracion por los derechos de
comunicacion publica de los fonogramas y de reproduccion instrumental de los
mismos para dicha comunicacién publica por parte de los operadores de radio
comerciales miembros de AERC.

El seguimiento por parte de los socios del contenido de la Circular emitida por la
AERC el 11 de abril de 2011 (ya que en 2011 Unicamente se abond el 9,72% de
la facturacion total correspondiente a los miembros de AERC), tuvo como
consecuencia inmediata que AGEDI/AIE, tras la pérdida de ingresos que se habia
producido, enviaran a AERC, el 15 de diciembre de 2011, una carta por la que
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aceptaban los pagos correspondientes a la facturacién de 2010 como definitivos y
los del afio 2011 como pagos a cuenta de cara a continuar el proceso de
negociacion de un nuevo convenio regulador entre las partes.

Tras aceptar la propuesta de AGEDI/AIE, AERC se comprometi6, el 23 de
diciembre de 2011 a enviar una Circular a sus asociados para que procedieran al
pago de las tarifas en concepto de comunicacién publica de los fonogramas y de
reproduccion instrumental de los mismos para dicha comunicacion publica. De
hecho, en los hechos acreditados se ha constatado que a partir de esta fecha se
regularizaron los pagos a AGEDI/AIE por parte de los socios de AERC.

De esta manera, esta primera recomendacion colectiva de AERC dio lugar a un
boicot en los pagos a AGEDI/AIE por parte de los socios de AERC, boicot que
tenia el objeto y tuvo el efecto, de distorsionar y condicionar las negociaciones
entre AGEDI/AIE y AERC.

La segunda recomendaciéon efectuada por AERC a sus socios se produjo el 3 de
octubre de 2012. A través de la Circular 13/2012, la Asociacién inst6 a la
consignacion judicial tanto de las facturas pendientes como de las
autoliquidaciones presentes y futuras que los socios de AERC tuvieran que
realizar a favor de AGEDI/AIE.

A diferencia de lo ocurrido en el afio 2011, esta recomendacién de consignacion
judicial de los pagos no tuvo, en general, efectos en la conducta de los miembros
de AERC vy, por ello, no puede afirmarse que la misma generara perjuicios
materiales a AGEDI/AIE ya que, seis dias después de la emision de la
recomendacion, AERC matizd que esta postura era el criterio de la Asociacion, sin
limitar ni condicionar la capacidad de decisién de cada asociado.

Por ello, esta segunda recomendacion colectiva habria tenido como objeto
generar un nuevo boicot en los pagos a AGEDI/AIE por parte de los socios de
AERC, si bien en este caso no se habria constatado que este boicot se haya
materializado.

En todo caso, consta acreditado que las recomendaciones tenian por objeto
distorsionar el proceso de negociacion del nuevo convenio, como asi se
desprende de los emails que obran en el expediente. Expresiones tales como
“‘que no atiendan las liquidaciones hasta que no hayamos llegado a un acuerdo
con ellos”, o “como veis por este correo prefiero no ser mas explicito pues como
todos sabemos “las carga el diablo”, y no conviene en absoluto que la otra parte
pueda tener informacién”, o “ante la falta de acuerdo con AGEDI-AIE en la
negociacion sobre los derechos de propiedad intelectual que ellos gestionan, la
Asociacion ha decidido que a partir de este momento las facturas pendientes de
pago y el importe de las autoliquidaciones presentes y futuras deben ser puntual e
inmediatamente consignadas judicialmente”, corroboran tal consideracion. Y
ademas, no eran simples sugerencias, tal como afirma AERC en sus alegaciones,
sino instrucciones con cierto caracter imperativo, si tenemos en cuenta por
ejemplo que en la circular de 3 de octubre de 2012 se dice textualmente que “la
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instruccion contenida en esta circular es de imprescindible cumplimiento...)”.
Ambas recomendaciones infringen el articulo 1 de la LDC y el 101 del TFUE.

D. Valoracion juridica y antijuricidad de la conducta

El articulo 1.1 de la LDC establece que “Se prohibe todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los
gue consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio.

b) La limitacion o el control de la produccidn, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones.

c) Elreparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) Laaplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a
unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los
usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales
contratos.”

Por su parte, el articulo 101.1 del TFUE prohibe “todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun [...]".

En el PCH notificado a las partes la Direccion de Competencia considera las dos
circulares de AERC como sendas recomendaciones colectivas de boicot dirigidas
contra un proveedor (AGEDI-AIE) y califica estos hechos como una infraccion
Unica y continuada de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE tanto por su
objeto como por sus efectos reales y potenciales:

“(117) En definitiva, tanto de los hechos acreditados en el expediente como
de los razonamientos anteriormente expuestos se puede deducir que las
recomendaciones por parte de AERC a sus miembros, dirigidas a que
éstos dejasen de abonar las facturas emitidas por AGEDI/AIE o
procediesen a la consignacion judicial de los pagos correspondientes a los
derechos de remuneracién por la comunicacién publica de fonogramas
publicados con fines comerciales y por la reproduccién instrumental o
técnica de dichos fonogramas, como elemento de presion durante la
negociacion de un convenio regulador de las tarifas a cobrar por
AGEDI/AIE, puede constituir una infraccién Unica y continuada del articulo
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1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE, en la medida en que suponen una
recomendacion colectiva por parte de una asociacion profesional que tiene
por objeto (y efecto en el caso de la primera recomendacion de 2011) de
influir en la posicion negociadora de AGEDI/AIE, falseando la competencia
en el mercado de emisiones radiofonicas, en el mercado de publicidad en
radio y en el mercado de gestion colectiva de los derechos de autorizacion
y remuneracion que corresponden a los artistas, intérpretes o ejecutantes y
a los productores de fonogramas por actos de comunicacién publica
radiofénica de los fonogramas, asi como de reproduccion instrumental para
dicha comunicacion publica, a través de las emisoras de radio”.

Por el contrario, en sus alegaciones al PCH y a la propuesta de resolucion
subsiguiente, AERC -entre otras apreciaciones que se analizaran posteriormente-
sostiene que la conducta investigada y, en concreto, las dos circulares emitidas
no pueden ser calificadas como una recomendacion de una asociacion
empresarial que sea constitutiva de infraccién de la LDC ni del TFUE.

Asi, AERC considera que las comunicaciones dirigidas por la AERC examinadas
en el expediente no constituyen una infraccién de la competencia por su obijeto,
de acuerdo con la jurisprudencia europea mas reciente, al ser plenamente
legitimas en el marco legal de negociacion propiciado por la LPl y no existir
prueba suficiente de la nocividad de la conducta. Segun AERC dichas
recomendaciones Unicamente pretenden informar del estado de la negociacion
con AGEDI/AIE y de la posicién negociadora mas favorable a los intereses de sus
asociados, y se insertan dentro de las funciones que la AERC tiene atribuidas al
amparo de la LPI por lo que no pueden ser calificadas como un supuesto acto de
boicot a la actividad que AGEDI/AIE desarrolla sino como comunicaciones
perfectamente legitimas en el marco de una negociacidn colectiva que viene
amparada por la legislacion.

Asimismo, segun AERC, las citadas comunicaciones no han producido, y carecen
de la aptitud para producir, efectos en los mercados definidos en la PR como
supuestamente afectados. Segun AERC la Direccién de Competencia confunde
en su andlisis de efectos las caracteristicas propias del funcionamiento y
estructura del mercado de gestién de derechos de propiedad intelectual con los
efectos derivados de las dos comunicaciones analizadas.

Tras examinar el informe propuesta emitido por el érgano de instruccion y las
alegaciones presentadas al mismo por AERC y AIE-AGEDI, esta Sala debe
coincidir con la Direccion de Competencia en que las conductas examinadas
consistentes en la emision, por parte de AERC, de recomendaciones colectivas a
sus miembros dirigidas a que éstos dejasen de abonar las facturas emitidas por
AGEDI/AIE o procediesen a la consignaciéon judicial de los pagos
correspondientes a los derechos de propiedad intelectual afectados, como
elemento de presion durante la negociacion de un convenio regulador de las
tarifas a cobrar por AGEDI/AIE a los miembros de AERC por dichos conceptos,
constituye una infraccién Unica y continuada tipificada en el articulo 1 de la LDC,
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asi como en el articulo 101 del TFUE, tanto por su objeto como por sus efectos
reales o potenciales.

Para alcanzar esta conclusion la Sala considera conveniente distinguir en su
analisis el objeto anticompetivo de la conducta investigada de los efectos, también
anticompetitivos, provocados por su ejecucion.

En lo que se refiere al objeto anticompetitivo de la conducta es necesario partir,
como sefiala AERC en sus sucesivas alegaciones, del marco regulatorio de la
negociacion entre entidades de gestion colectiva y asociaciones de usuarios
establecido en la LPI.

Tal y como se ha examinado, las practicas ejecutadas por AERC investigadas en
el presente expediente se encuentran insertas en el marco de este acuerdo
horizontal entre empresas radiofénicas competidoras para la negociacion de
tarifas con entidades de gestion.

Como indica la asociacion imputada (folio 1360), el articulo 5.e) de sus estatutos
otorga a la AERC la representacién de sus asociados en convenios y conflictos
colectivos asi como de contratos en materias propias a los fines de la asociacion.
En el marco de dichas funciones de representacion, la AERC tiene encomendada
la negociacion en nombre de sus asociados de los convenios generales a
suscribir con las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual.

Asimismo esta funcién de representacién en la negociacion con las entidades de
gestion se encuentra prevista en el articulo 157.1 c¢) de la LPI. Segun la AERC la
funcién representativa que realiza no es, por tanto, mero fruto de la voluntad de
sus asociados de apoderarla a este efecto, sino que esta intrinsecamente ligada
con la estructura disefiada en la LPI, que considera necesario que en el proceso
de negociacion puedan concurrir los operadores radiofonicos de manera conjunta
a través de asociaciones sectoriales para contrarrestar asi, aun minimamente, el
enorme poder negociador que las entidades de gestion como AGEDI/AIE
disfrutan.

Por tanto, tal y como sefialan la Direccion de Competencia y AERC, el marco
regulatorio existente en Espafia reconoce y alienta la existencia de negociaciones
entre entidades de gestion colectiva y asociaciones de usuarios representativas
para la determinacion de unas tarifas diferentes de las tarifas generales fijadas
por la entidad de gestién. En anteriores expedientes, la CNMC ha reconocido la
legalidad de los descuentos realizados a asociaciones de usuarios de acuerdo
con las eficiencias y ahorros que consigue la entidad de gestidon al realizar una
Unica negociacion, frente a los gastos que implicaria la negociacion individual con
los usuarios agrupados en la asociacién afectada.

No obstante, el reconocimiento legal por la LPI de esta posible negociacion
colectiva por parte de asociaciones de usuarios no significa que este acuerdo
colectivo subyacente entre competidores para la negociacion con las entidades de
gestion goce de una exencion legal para ejecutar cualquier medida en su seno y
guedé exento de todo analisis de posibles infracciones de competencia insertas o
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derivadas del mismo, especialmente cuando el poder de mercado de los
competidores integrados en el acuerdo resulte elevado, como es el caso de las
entidades radiofénicas integradas en la AERC que agrupa, como se ha indicado
anteriormente, a mas del 80% de la audiencia total de radio en Espafia.

Los acuerdos horizontales entre competidores para la consecucion de mejores
condiciones en la adquisicion de bienes o servicios no son desconocidos en el
Derecho de la Competencia y ha sido objeto de analisis por la doctrina y
jurisprudencia comunitaria. Asi, dicha doctrina ha quedado expuesta en las
“Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de
cooperaciéon horizontal” y, en relacion por ejemplo con los acuerdos de compra
conjunta, indican las directrices que pueden presentar problemas de competencia
-e incluso constituir infracciones por objeto de la normativa comunitaria- en
determinados casos'’.

Se trata, pues, de una cuestién factual ligada al contexto especifico en el que se
desarrolle el acuerdo de compra conjunta; en particular, como se indica en el
parrafo 5 de las mencionadas Directrices, ciertos criterios econémicos como el
poder de mercado de las partes, asi como otros factores referentes a la estructura
de los mercados, constituyen un elemento clave para la evaluacién de los efectos
gue un acuerdo de cooperacion -que, en el presente expediente, son las
negociaciones entre las entidades de gestidén y las asociaciones representativas
de usuarios que la legislacion espafiola favorece- puede producir en los
mercados.

Como ya se ha observado, es practica habitual en el sector audiovisual la
existencia de negociaciones entre entidades de gestion colectiva (en este caso,
AGEDI/AIE) y asociaciones de operadores de radio o television usuarias de
derechos de propiedad intelectual (en este caso AERC). En principio, puede
considerarse que la negociacion a través de asociaciones de usuarios constituye

7 asi segun las citadas Directrices (2011/C 11/01)

“200. Los arreglos de compra conjunta pueden producir en el mercado de la compra y/o en el mercado
descendente de la venta efectos restrictivos de la competencia tales como precios mayores, reduccion de la
produccion, calidad, innovacion o variedad del producto, reparto del mercado o exclusiéon de otros posibles
compradores contraria a la competencia.

(--)

205. Los arreglos de compra conjunta constituyen una restriccion de la competencia por el objeto si no se refieren
realmente a compras conjuntas, sino que se utilizan como instrumento para constituir un cartel encubierto, es
decir, para incurrir en actividades que por lo general estan prohibidas, como la fijacion de precios, la limitacion de
la produccion o el reparto de mercados.

()

207. Los arreglos de compra conjunta que no restringen la competencia por el objeto deben analizarse en su
contexto juridico y econdmico teniendo en cuenta sus efectos reales y probables sobre la competencia. El
analisis de los efectos restrictivos de la competencia generados por un arreglo de compra conjunta debe incluir
los efectos negativos en los mercados tanto de la compra como de la venta.
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una forma eficiente de contrarrestar el poder de mercado de las entidades de
gestion que disponen de un monopolio legal logrando determinadas eficiencias.

De acuerdo con las alegaciones presentadas por AERC, la admisién por el
articulo 157.1 c) de la LPI de la negociacién colectiva entre asociaciones de
usuarios y entidades de gestion, otorga a la asociacion imputada de la funcion
representativa ya examinada pero no la exime de informar y rendir cuentas a sus
asociados de todo lo que acontece durante el proceso de negociacion. Segun la
asociacion, en el modelo previsto por la LPI, la competencia negociadora de la
AERC incluye el deber de informar a sus asociados sobre las opciones
disponibles en cada momento de la negociacién asi como, excepcionalmente,
sugerir la postura que mejor beneficia a sus intereses en el marco de dicha
negociacion. En ocasiones muy puntuales y especificas, como las que concurren
en el presente expediente, aflade la AERC, sefalando el abuso de posicion de
dominio ejercido por las entidades de gestion, la actividad negociadora de la
AERC puede requerir la adopcién de una determinada postura negociadora, que
incluya actitudes, movimientos y estrategias.

Segun la AERC, si “en unas circunstancias tan singulares careciese de la
capacidad de informar a sus asociados acerca de la estrategia mas ventajosa a
seguir para el buen término de la negociacion y mejor representacion de sus
intereses, se la estaria desposeyendo materialmente de la capacidad de negociar
y suscribir un convenio en nombre de estos”.

Se trataria entonces de examinar y determinar si las circulares informativas
emitidas por la AERC a sus asociados en abril de 2011 y octubre de 2012
dirigidas a que éstos dejasen de abonar las facturas emitidas por AGEDI/AIE o
procediesen a la consignacion judicial de los pagos correspondientes a los
derechos de propiedad intelectual afectados quedan dentro de esta competencia
negociadora otorgada por la LPI a las asociaciones de usuarios, como defiende la
AERC, o constituyen una recomendacion colectiva por parte de una asociaciéon
profesional que tiene por objeto (y efectos) influir en la posicion negociadora de
AGEDI/AIE, falseando la competencia en los mercados afectados, como expone
la Direccién de Competencia tras el término de la instruccion.

Las decisiones o recomendaciones colectivas, como ya ha sefialado en anteriores
ocasiones la Autoridad de Competencia (Resolucién del TDC de 7 de abril de
2000, Expte. 472/99 Colegio de Farmacéuticos de Valencia), son practicas
colusorias prohibidas por el articulo 1 de la LDC equiparables a acuerdos
horizontales entre competidores cuando limitan la independencia de las empresas
que forman parte del ente asociativo al adoptar decisiones conjuntas y acordar un
comportamiento comun y homogéneo, que en un entorno normal de competencia
no se produciria entre empresas competidoras. Se trata de acuerdos adoptados
por instituciones formadas por operadores econémicos, de caracter vinculante o
Unicamente orientativo, consideradas como si fueran acuerdos entre los
asociados, ficcion utilizada por la Ley para evitar que los socios puedan eludir sus
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responsabilidades colusorias por el procedimiento de trasladar la responsabilidad
de la autoria formal al ente colectivo.

El Tribunal de Defensa de la Competencia, en su Resolucion de fecha 19 de
enero de 2000 (Expertos Inmobiliarios 3), ya sentd algunos de los criterios que
permiten considerar este tipo de conductas como una infraccién de las normas de
competencia, al sefalar lo siguiente:

“‘cuando desde asociaciones, agrupaciones o colectivos diversos se
transmiten pautas de homogeneizacion de comportamientos, y no digamos
precios y condiciones comerciales, se esta vulnerando gravemente ese
principio de independencia de comportamiento que resulta imprescindible
para actuar con eficacia competitiva en los mercados por parte de todos y
cada uno de los operadores econdémicos. Transmitiendo sefales
corporativas se intenta, y de hecho se consigue siempre, en mayor o menor
medida, coartar de alguna forma la libertad personal de comportamiento
econdmico de los agentes individuales restringiendo en definitiva los
derechos exclusivos de libre disposicion sobre lo propio en que consiste la
propiedad”.

En consecuencia, la existencia de conductas de pauta comun entre competidores
en el seno de las asociaciones, ya sean mediante decisiones vinculantes o meras
recomendaciones, deben ser analizadas bajo las normas de competencia, ya que
este tipo de conductas tienen la aptitud para restringir la competencia. En este
sentido, no es necesario que las recomendaciones o decisiones estén orientadas
a la fijacion de precios o al reparto del mercado, sino que basta con que las
mismas determinen un comportamiento comun anémalo entre competidores en el
mercado, que de otra manera no se produciria y cuyo objeto puede ser de diversa
indole, como pone de manifiesto la practica de la Autoridad de Competencia en
estos ultimos afos.

En el caso aqui analizado, la conducta llevada a cabo por la AERC ha consistido
en dirigir recomendaciones a sus socios para coordinar y llevar a cabo una pauta
comun consistente en boicotear a AGEDI/AIE mediante medidas de caracter
econdmico, a los efectos de mantener y mejorar su posicion negociadora y
generar una presion sobre las entidades de gestion para debilitar la suya,
condicionando y distorsionando el desarrollo de las negociaciones del nuevo
convenio que ambas partes deberian haber suscrito. Recordemos que el convenio
que negocian ambas entidades debe determinar las tarifas que los miembros de
AERC deben pagar por la gestién de los derechos de propiedad intelectual sobre
el uso de fonogramas, por lo que la suscripcién del mismo y el contenido que
finalmente se adopte, devienen de gran importancia si tenemos en cuenta que las
tarifas que AGEDI/AIE debe cobrar por la gestion de estos derechos deben tener
el caracter de no discriminatorias y equitativas.

Tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia como el Consejo de la Comisién
Nacional de Competencia, predecesores del actual Consejo de la CNMC, han
puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones, en procedimientos similares, la
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infraccion y el dafio a la competencia que pueden producir las recomendaciones
colectivas restrictivas de la competencia.

Como ya hemos sefialado, dichas recomendaciones son, por definicién, acuerdos
de caracter orientativo adoptados por instituciones formadas por operadores
econdémicos, siendo irrelevante que sean vinculantes o no, en la medida en que
constituyen fielmente la voluntad de la Asociacion de coordinar el comportamiento
de sus miembros, pudiendo ser los efectos en el mercado de su voluntario
seguimiento iguales a los provocados por el obligado acatamiento de acuerdos
vinculantes. A juicio de esta Sala, la infraccion de los articulos 1 de la LDC y 101
del TFUE que supone la conducta aqui analizada lo es por objeto y por efecto.

1. Infraccién por objeto

AERC considera que no se dan los presupuestos legales necesarios para
considerar la existencia de una infracciébn por objeto, y que el concepto de
infraccion por objeto ha de ser interpretado de manera restrictiva. Sin embargo,
como ya ha sefialado la Direccion de Competencia, conviene recordar que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha afirmado que “para tener un
objeto contrario a la competencia, basta con que la practica concertada pueda
producir efectos negativos en la competencia. Dicho de otro modo, sélo tiene que
ser concretamente apta, teniendo en cuenta el contexto juridico y econémico en el
gue se inscribe, para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el
mercado comin”*®,

Esta doctrina ha sido compartida por las autoridades de defensa de la
competencia espafolas quienes han afirmado que “la infraccion del articulo 1.1 de
la LDC existe desde el momento en que se realiza una recomendacion colectiva
cuyo objeto se ha probado anticompetitivo. La actuacion de las asociaciones es
formalmente objetable méas alla de sus efectos. Como se ha argumentado en el
fundamento de Derecho anterior, que la recomendacion no tuviese efecto en el
mercado es algo intrascendente, puesto que tal efecto no es exigido por el tipo de
infraccién. Existe infracciéon del articulo 1.1 de la LDC porque la conducta
protagonizada por las asociaciones que se analiza en este expediente es

objetivamente apta para restringir la competencia (...)"*.

En este mismo sentido, ni siquiera resulta necesario que la recomendacion sea
efectivamente seguida por los asociados a la que se dirige, como ha sefalado
anteriormente la CNC en su Resolucion de fecha 17 de mayo de 2010
(S/01016/08 ALMACENES HIERRO), citando jurisprudencia al respecto:

18 STJUE de 4 de junio de 2009, As. C-8/08 T-Mobile Netherland, parrafo 31.

'® Resolucién de 14 de octubre de 2009, expediente S/0053/08 FD 6. En sentido similar la Resolucién Inprovo de 28 de
septiembre de 2009, expediente S/0055/08 FD 4.
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“Es erroneo afirmar que el articulo 101.1 TFUE no tipifica las
recomendaciones colectivas salvo que quede probado su seguimiento por
los destinatarios, porque si bien ese precepto del Tratado no utiliza el
término recomendacion, es pacifico en la doctrina que las
recomendaciones colectivas estan incluidas en el tipo del articulo 101.1
TFUE como decisiones no vinculantes. Asi se desprende también de la
jurisprudencia y de la practica de la Comision, que han afirmado que la
mera recomendacion cae bajo la nocién de decisibn en cuanto sea
“expresion de la voluntad de la asociacién de coordinar el comportamiento
de sus miembros en el mercado (STJUE de 29/11/1980; As. 209/78 y
acumulados, FEDETAB, parr. 86; STJCE de 12/01/1987, As. 45/85
Verband der Sachversicherer, parr. 32; STIJUE de 8/11/1983, As. 96/82
IAZ, parr. 21; Decision 96/438/CE Fenex de 5/06/1996, parr. 47, y Decisiéon
COMP/38.549, Bareme d honoraires de I'Ordre des Architectes belges de
24/06/2004, parr. 10). El seguimiento efectivo por los asociados de la
recomendacion no forma parte del elemento del tipo, porque lo relevante
para la prohibicion, ademas del origen colectivo, es la aptitud de la
recomendacion para armonizar u homogeneizar el comportamiento
competitivo de los asociados. En esta linea resulta oportuno recordar que
la prohibicién de colusion del articulo 101.1 TFUE es objetiva y preventiva,
en el sentido que prohibe toda conducta de origen concertado que
objetivamente tengo por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
restringir la competencia en el mercado considerado, sin que el precepto
permita afirmar que tal caracter preventivo se predique solo de las
conductas que tienen fuerza obligatoria para las partes del acuerdo o para
los miembros de la asociacién porque, de nuevo, lo relevante es la aptitud
(por el contenido, por quien la hace y por como se difunde) de la conducta
para unificar el comportamiento de los asociados, y esta aptitud restrictiva
no depende en absoluto de su naturaleza vinculante u obligatoria.

Por tanto, acreditado que las decisiones no vinculantes —recomendaciones
si se utiliza la nomenclatura nacional- si estan incluidas en el ambito de
aplicaciéon del articulo 101.1 TFUE, cuando son aptas para armonizar el
comportamiento competitivo de los asociados, no existe discrepancia
alguna entre el derecho nacional y el derecho comunitario, ni puede
afirmarse que el Derecho nacional sea mas restrictivo que el Derecho
comunitario en este aspecto”.

En el presente expediente, las recomendaciones de la AERC han sido calificadas
como actos de boicot contra AGEDI-AIE. Segun la Guia sobre restricciones de la
competencia “por objeto” de 2014 de la Comisién Europea® los acuerdos
colectivos de boicot organizados por un grupo de competidores pueden ser

% Commission Staff Working Document SWD (2014) 198 final "Guidance on restrictions of
competition "by object” for the purpose of defining which agreements may benefit from the De
Minimis Notice" (seccién 2.5).
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considerados como infracciones por objeto contrarias al articulo 101 del TFUE
cuando se dirigen contra otro competidor, real o potencial, con el objetivo de
excluirlo del mercado. Estas infracciones pueden consistir tanto en el boicot
directo del competidor que se desea excluir del mercado como en adoptar
medidas de presion sobre proveedores o clientes de dicha empresa para que
presten o contraten servicios con el operador objeto del boicot.

Igualmente las autoridades espafolas de competencia han sancionado
recomendaciones colectivas de boicot por parte de asociaciones empresariales
dirigidas contra proveedores que tenian por objeto perjudicar sus ventas para
corregir un determinado comportamiento empresarial que se consideraba
perjudicial para los intereses de los asociados. Asi, en la citada Resolucién de 7
de abril de 2000 (Expte. 472/99), el antiguo Tribunal de Defensa de la
Competencia consider6 como infraccion del articulo 1 de la anterior Ley 16/1989,
de Defensa de la Competencia, una recomendacion colectiva del Colegio de
Farmacéuticos de Valencia -dirigida mediante Circular a los colegiados de su
circunscripcion- que pretendia restringir la competencia en el mercado de los
alimentos infantiles, condicionando las relaciones comerciales de los titulares de
las oficinas de farmacia con los fabricantes y los consumidores mediante la
negativa de venta o la devolucién de productos al fabricante que se pretendia
boicotear, asi como en la recomendacion de otras marcas de alimentos infantiles
gue se vendiesen exclusivamente en farmacias. Dicha resolucién fue confirmada
en su revisién jurisdiccional, en la que la Audiencia Nacional (sentencia de 18 de
junio de 2003, n° recurso 652/2000) sefalo:

“Para que tal Circular constituya la conducta prohibida por el articulo 1 LDC
Nno es necesario que se trate de una decision obligatoria, porque el articulo
1 LDC no sanciona unicamente los acuerdos vinculantes para los
asociados, sino también las recomendaciones colectivas con un caracter
meramente orientativo. Tampoco es una exigencia del tipo de la infraccion
que la recomendacién cause un dafio a la competencia, sino que basta
para consumar la infraccién que la recomendacion pueda producir el efecto
de restringir la competencia”.

Como en el caso anteriormente examinado en el presente expediente, tampoco
nos encontramos ante meras comunicaciones informativas sobre las opciones
disponibles para los asociados en el marco de una negociacion, tal y como afirma
AERC, toda vez que estas recomendaciones instan a sus asociados a adoptar un
actitud como elemento de presion en la negociacién, coartando el principio de
autonomia que deberia regir el comportamiento competitivo de los asociados a
AERC en sus relaciones particulares con AGEDI/AIE.

Tampoco puede afirmarse, como repetidamente insiste AERC, que el objeto de
las dos circulares fue Unicamente informar a sus asociados sobre las opciones
disponibles en cada momento de la negociacién de acuerdo con el marco legal
establecido por la LPI para sugerir —excepcionalmente- la postura que mejor
beneficiaba a sus intereses en el marco de dicha negociacion.
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El examen de las dos circulares examinadas impide considerar que el objeto de
las mismas fuera meramente informar a los asociados de las opciones disponibles
de acuerdo con la legalidad vigente sino que, por el contrario, demuestra que la
AERC recomend6 en cada momento como Unica opcion la que consideré que
favorecia en mayor medida a sus intereses en la negociacion sin importarle
soslayar el ajuste de la medida propuesta con la legalidad vigente.

Asi en el caso de la Circular de 11 de abril de 2011, el examen de su texto
evidencia que la AERC informa del estado de las negociaciones con AGEDI-AIE
pero recomienda como Unica opcion a los asociados que, ante la remision de
facturas pendientes correspondientes a 2010 por parte del 6rgano conjunto de
recaudacion de AGEDI/AIE y dado que no se habia alcanzado un acuerdo con
ellos, no se atiendan “estas liquidaciones hasta que no hayamos llegado, o, en su
caso no llegado, a un acuerdo con ellos".

Con esta recomendacion AERC se aparta absolutamente del régimen de
negociacion previsto en la LPI, recomendando una opcion de impago de facturas
pendientes ajena completamente a dicho cuerpo legal que, en su articulo 157.2 se
limita a prever que, en tanto las partes no lleguen a un acuerdo, “la autorizacién
correspondiente se entenderd 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”, sin mencionar en ningdn momento la
posibilidad de proceder al impago de las facturas,

En relacibn con esta recomendacién de impago sobre facturas relativas a
comunicaciones publicas ya realizadas, es evidente que los diferentes operadores
no pueden desconocer la influencia de la morosidad en el devenir econémico de
las empresas y operadores econémicos como también refleja la clara
preocupacion mostrada por el legislador comunitario y nacional respecto de la
problematica derivada de la morosidad en las relaciones comerciales, que ha
motivado la adopcion de textos legales como la Directiva 2011/7/UE, de 16 de
febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales. Asi, en su exposicion de motivos se afirma:

(3) [...] Aunque ya se hayan suministrado los bienes o se hayan prestado
los servicios, las facturas correspondientes se pagan con mucho retraso
respecto al plazo previsto. Esta morosidad influye negativamente en la
liquidez de las empresas, complica su gestion financiera y afecta a su
competitividad y rentabilidad cuando se ven obligadas a solicitar
financiacion exterior. El riesgo de esta influencia negativa aumenta
drasticamente en periodos de crisis econdmica, al hacerse mas dificil la
obtencién de financiacion.

(12) La morosidad constituye un incumplimiento de contrato que se ha
hecho econémicamente provechoso para los deudores en la mayoria de los
Estados miembros a causa de los bajos intereses aplicados o la no
aplicacién de intereses a los pagos que incurren en demora o de la lentitud
de los procedimientos de recurso. Es necesario un cambio decisivo hacia
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una cultura de pago sin demora, que prevea, entre otras cosas, que la
exclusion del derecho a cobrar intereses sea siempre considerada una
practica o una clausula contractual manifiestamente abusiva, para invertir
esta tendencia y desalentar la morosidad. Este cambio también debe incluir
la introduccion de disposiciones concretas sobre los plazos de pago y la
compensacion a los acreedores por los costes en que hayan incurrido asi
como, entre otras cosas, la indicacién de que la exclusion del derecho a
una compensacion por los costes de cobro debe presumirse
manifiestamente abusiva.

(18) Las facturas equivalen a solicitudes de pago y constituyen documentos
relevantes en la cadena de operaciones para el suministro de bienes y
servicios, en particular, para determinar el plazo limite de pago. A efectos
de la presente Directiva, conviene que los Estados miembros promuevan
sistemas que generen seguridad juridica respecto a la fecha exacta de
recepcion de las facturas por el deudor, incluido el &mbito de la facturacién
electrénica donde cabe generar constancia electronica de la recepciéon de
las facturas, y que esté regulado parcialmente por las disposiciones sobre
facturacion de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (1).

(19) Es necesario compensar adecuadamente a los acreedores por los
costes de cobro debidos a la morosidad para desalentar esta practica. Los
costes de cobro deben incluir los costes administrativos y una
compensacion por los gastos internos derivados de la morosidad, para los
gue la presente Directiva debe establecer una cantidad fija minima
acumulable con el interés de demora. La compensacién en forma de una
cantidad fija debe tener como objetivo limitar los costes administrativos e
internos ligados al cobro. La compensacion por los costes de cobro debe
fijarse sin perjuicio de las disposiciones nacionales en virtud de las cuales
un tribunal nacional pueda reconocer el derecho del acreedor a una
indemnizacion adicional por los dafios y perjuicios relacionados con la
morosidad del deudor.

Igualmente, en contra de lo que expresa AERC, la Circular de 3 de octubre de
2012 tampoco se limit6 a informar a los asociados de las posibilidades
expresadas por la LPI en relacion con la posible consignacion judicial de los
importes debidos, sino que realizd una interpretacion de la misma claramente
desfavorable para los intereses de AGEDI-AIE, con el objetivo de lograr una
medida de presion en la negociacion abierta.

Como se ha observado, si bien la LPI permite la posibilidad de consignar
judicialmente los pagos a los efectos de preservar la autorizacién de uso mientras
no se alcanza un acuerdo con la entidad de gestion (articulo 157.2 de la LPI),
establece junto a esta posibilidad en absoluta igualdad el pago bajo reserva a la
propia entidad de gestion y sefiala que ambas opciones deben referirse a “la
cantidad exigida por la entidad de gestion de acuerdo con las tarifas generales”.
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Es evidente, por tanto, que en la previsién de la LPI la consignacién judicial no
puede realizarse con fines de boicot hacia la entidad de gestién, como sucede en
este caso, ya que ello desvirtia por completo su finalidad, que no es otra que la
de garantizar la preservacion de los derechos de uso del derecho y del cobro de
la remuneracion por parte de los entidades de gestion por el uso de los derechos
de autor.

Por el contrario, la recomendacion efectuada por AERC en octubre de 2012
respecto a la consignacion judicial de importes debidos, se aparta por completo
de las previsiones legales al recomendar la consignacion de las tarifas que
resulten en aplicacion del Convenio de 2006 y, sobre todo, excluyendo el pago
bajo reserva previsto en la propia LPI en absoluta igualdad con la consignacion
judicial recomendada. Por tanto, su recomendacion no tenia por objeto recordar a
sus asociados las posibilidades legales disponibles, sino limitar las posibilidades
de actuacién de los mismos y establecer la medida que podria perjudicar en
mayor medida a las entidades de gestiébn como medida de presién en el proceso
de negociacion.

AERC considera que la LPI, cuando prevé la existencia de una negociaciéon
colectiva entre asociaciones sectoriales y las entidades de gestién, establece un
sistema en el que cada uno de los agentes negociadores tratard de conseguir el
mejor acuerdo posible en beneficio de sus representados.

Es cierto —y no ha sido puesto en cuestibn— que AERC, tal y como ella misma
manifiesta, como asociacion tiene el derecho y la obligacién de defender los
intereses de sus asociados en la negociacién de las tarifas por el uso de
fonogramas, y para ello puede adoptar las estrategias de negociacion que mas le
convengan, pero ello no faculta ni legitima a la asociacidbn para acometer
actuaciones contrarias a la LPI, a la LDC y al ordenamiento juridico general,
incitando a la morosidad a través del impago de facturas ya emitidas de forma no
prevista en la LPI o sesgando las posibilidades previstas en dicho texto legal en
caso de desacuerdo en torno a la tarifa a pagar.

Los intereses protegidos por la LPl y la LDC son, en todo caso, de mayor
proteccion que los intereses particulares de AERC como asociaciéon, por lo que
sus conductas no pueden quedar amparadas bajo el argumento de que la Ley les
faculta para negociar las tarifas de forma colectiva, ya que los métodos de
negociacion empleados han resultado ser, como se ha acreditado, restrictivos de
la competencia por su objeto (al propiciar un boicot a AGEDI/AIE para obtener o
mantener el tratamiento privilegiado para los socios de AERC en el
aprovisionamiento de un input esencial para operar en el mercado radiofénico en
Espafia), a lo que se aflade que han tenido igualmente efectos en los mercados
afectados por las mismas.

2. Infraccién por efectos
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En el presente caso, la Direccibn de Competencia observa que la primera
recomendacion de impago produjo efectos reales de reducir los ingresos de
AGEDI/AIE, condicionando las negociaciones desarrolladas mientras que la
segunda tuvo el efecto potencial de producirlos. Asimismo, el érgano instructor
considera que el boicot de pago asociado a la negociacién conjunta de tarifas tuvo
o pudo tener efectos negativos en el mercado aguas abajo de emisién radiofonica,
en particular con respecto a los operadores que no son miembros de AERC, que
lograrian unos precios menos ventajosos en comparacion con los miembros de la
Asociacion y tendrian un riesgo mayor de ser objeto de represalias por AGEDI-
AIE. Considera asimismo la Direccion de Competencia que el hecho de que los
socios de AERC tuvieran o pudieran tener la posibilidad de reducir temporalmente
los pagos efectivos por un input imprescindible en el desarrollo de la actividad
radiofénica también les daba o hubiese tenido la aptitud de darles una ventaja
competitiva aguas abajo.

De acuerdo con la propuesta del 6rgano instructor esta Sala considera que las
recomendaciones han provocado dichos efectos ya que han generado una clara
distorsion y han condicionado las negociaciones entre AERC y AGEDI/AIE a la
hora de acordar o implementar en la practica la remuneracion de los derechos de
propiedad intelectual asociados a los fonogramas, gestionados por AGEDI/AIE, y
explotados por los socios de AERC, y ha dado a estos una posicién ventajosa
frente a sus competidores no asociados.

AERC considera en su escrito de alegaciones que no consta acreditada la
existencia de un dafio, ni que se produjese una relacién causa efecto entre la
circular de 11 de abril de 2011 y la reduccion de la cantidad recaudada por
AGEDI/AIE.

En lo que se refiere a la primera de las recomendaciones de 11 de abril de 2011,
Su seguimiento por parte de los socios de AERC tuvo como consecuencia
inmediata la pérdida de ingresos por la remuneracion de los derechos de
comunicacion publica y reproduccion instrumental de los fonogramas gestionados
por AGEDI/AIE y, debido a esta pérdida de ingresos, dichas entidades de gestion
se vieron presionadas para aceptar los pagos correspondientes a la facturacion
de 2010 como definitivos y los del afio 2011 como pagos a cuenta de cara a
continuar con la negociacion de un nuevo convenio regulador entre ambas partes.

De este modo, la primera circular tuvo el efecto de distorsionar y condicionar las
negociaciones entre AERC y AGEDI/AIE a través de un mecanismo de presion
basado en el impago ajeno a las previsiones de la LPI e ilicito desde el punto de
vista de las normas de competencia

En contra de lo que sefala AERC, existen pruebas evidentes de la existencia de
la recomendacion y del seguimiento de la misma por parte de los asociados, si
tenemos en cuenta que un amplio porcentaje de los miembros de AERC dejaron
de realizar los pagos que venian efectuado hasta abril de 2011 tras la
recomendacion de impago por dicha asociacion (fue seguida por 82 de los 123
socios de AERC lo que representa alrededor del 86% de los importes totales a
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abonar por los socios de AERC a AGEDI/AIE), y que tras el compromiso de AERC
de 23 de diciembre de 2011 de enviar una nueva circular instando al pago, dichos
pagos se regularizaron, sin que quepa imputar dicho repunte en el impago a
tendencias generales en la recaudacion, tal como considera AERC, sino a una
relacion directa con las recomendaciones colectivas objeto de este expediente.
Como consta en el expediente, en 2011 Unicamente se abond el 9,72% de la
facturacion total correspondiente a los miembros de AERC.

La segunda de las recomendaciones emitidas por AERC el 3 de octubre de 2012,
si bien no tuvo seguimiento y, por tanto, no generd perjuicios materiales a
AGEDI/AIE, si que tuvo igualmente el potencial efecto de ocasionar una reduccién
significativa de los flujos de ingresos efectivos de AGEDI/AIE y, por tanto, tuvo la
aptitud de condicionar las negociaciones entre ambas partes. En este sentido,
como ha sefalado la Audiencia Nacional en su sentencia de 16 de octubre de
2003 (recurso 406/2000), con este tipo de conductas se “tiende a homogeneizar la
competencia, bastando la mera potencialidad del perjuicio para imponer la
sancion por conducta anticompetitiva”.

Esta presién negociadora derivada de las instrucciones emitidas por AERC ha
potenciado la falta de acuerdo entre las partes para la fijacion de las nuevas
tarifas y la preservacion del Convenio del 2006, que —como hemos sefalado— ha
resultado ser contrario a las normas de competencia.

En este sentido, basta recordar que las condiciones tarifarias aplicadas a los
asociados a AERC en base al Convenio de 2006 eran mas ventajosas que las
aplicadas al resto de operadores radiofénicos, y de ahi radica su interés en el
mantenimiento de las mismas.

El hecho de ser la asociacion con el mayor nimero de emisoras de radio en su
seno otorga a AERC un elevado poder de mercado frente a AGEDI/AIE, y también
frente al resto de operadores radiofénicos privados, que no disponen de la
posibilidad de adoptar este tipo de medidas de presién frente a AGEDI/AIE para
lograr la aplicacion de unas condiciones similares a las aplicadas a los socios de
AERC dada su posicion negociadora mas débil. De este modo, el boicot de pagos
a AGEDI/AIE tuvo o pudo tener la aptitud de dar una ventaja competitiva a los
socios de AERC en los mercados radiofonicos aguas abajo, gracias a que la
implementacion colectiva del boicot de pagos protegia o podria haber protegido a
los socios de AERC frente a posibles represalias de AGEDI/AIE.

Las ventajas en términos tarifarios para los miembros de AERC, dado su poder de
negociacion, no son las mismas que pudiera obtener un operador radiofénico que
negocie individualmente. Este aspecto ha quedado acreditado en la Resolucion
de esta Sala de 26 de noviembre de 2015 (Expte. S/0500/13 AGEDI/AIE RADIO),
en donde se examina como los operadores radiofénicos miembros de AERC han
disfrutado de unas condiciones contractuales mucho mas beneficiosas que el
resto de operadores radiofénicos, tanto los miembros de otras asociaciones como
FORTA como aquellos operadores comerciales no asociados a AERC, los mas
perjudicados al carecer de poder de negociacion frente a las entidades.
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Estas condiciones mas ventajosas se refieren por ejemplo a la aplicaciéon de una
base tarifaria menor, o la obtencion de determinados descuentos y bonificaciones
no previstos para otros operadores.

La cuantificacion del mayor coste que este input ha supuesto para los operadores
radiofénicos comerciales no miembros de AERC respecto a los miembros de
AERC se realizd en la Propuesta de Resolucion de 26 de noviembre de 2015,
antes citada, en que se sefala que: “[...] esta discriminacion entre los distintos
operadores ha llevado a que los importes efectivamente pagados en el periodo
2006 a 2013 por las emisoras sometidas a las Tarifas Generales fueran muy
superiores a los pagados por los miembros de la AERC. Asi, mientras que los
importes pagados por las primeras (Tarifas Generales) fueron del 2,97% al 6,94%
de los IBP, el de las emisoras de la AERC fueron del 1,19% al 1,34% de los IBP.
La diferencia sustancial entre ambos importes, teniendo en cuenta que, en ambos
casos, se trata de operadores de radio comercial que se financian en base a la
publicidad radiada, muestra la discriminacion de las Tarifas Generales
efectivamente aplicadas por AGEDI/AIE durante el periodo temporal considerado
con respecto a las negociadas” (folio 4406)2.

Desde el momento que las condiciones que ha logrado mantener AERC de forma
ilicita gracias a sus recomendaciones de boicot son mas ventajosas que aquellas
gue las entidades de gestion estan dispuestas a otorgar a otros operadores
radiofénicos la posicion competitiva de los asociados a la AERC en el mercado
radiofonico mejora, al tener acceso a un input necesario para el desarrollo de su
actividad a un precio muy inferior al de sus competidores.

A ello cabe afadir el riesgo que para los intérpretes, ejecutantes y productores
puede suponer el hecho de que las emisoras de radio no cumplan con sus
obligaciones de pago del canon por la gestién de derechos, ya que parte de la
citada remuneracion esta destinada al pago de los derechos de propiedad
intelectual, del que dependen la inmensa mayoria de los intérpretes y ejecutantes
en Espafia, maxime si tenemos en cuenta que AERC aglutina gran parte de las
emisoras de radio en Espafia, por lo que el seguimiento de la circular puso en
serio peligro los ingresos de la productores, intérpretes y ejecutantes en Espafia
en el periodo sancionado.

De conformidad con lo anterior, esta Sala considera que las recomendaciones por
parte de AERC a sus miembros, dirigidas a que éstos dejasen de abonar las
facturas emitidas por AGEDI/AIE o procediesen a la consignacion judicial de los
pagos correspondientes a los derechos de remuneracién por la comunicacion
publica de fonogramas, como elemento de presiéon durante la negociacion de un
convenio regulador de las tarifas a cobrar por AGEDI/AIE, constituyen una

?! Los IBP son los Ingresos Brutos de Publicidad de las emisoras, principal fuente de financiacion
de las mismas.
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infraccion Unica y continuada del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del TFUE,
en la medida en que suponen una recomendacion colectiva por parte de una
asociacion profesional que tiene por objeto y efecto influir en la posicion
negociadora de AGEDI/AIE, falseando la competencia en el mercado de
emisiones radiofénicas, en el mercado de publicidad en radio y en el mercado de
gestion colectiva de los derechos de autorizacion y remuneracion que
corresponden a los artistas, intérpretes o ejecutantes y a los productores de
fonogramas por actos de comunicacion publica radiofénica de los fonogramas, asi
como de reproduccién instrumental para dicha comunicacién publica, a través de
las emisoras de radio.

4.2.- Duracion de la conducta. Infraccion Unica y continuada

En relacion con la duracién de la conducta, como bien ha sefialado la Direccion
de Competencia, las recomendaciones colectivas son conductas que se agotan
en si mismas, si bien sus efectos pueden persistir en el tiempo.

En el caso de las recomendaciones analizadas, la circular de 11 de abril de 2011
tuvo un seguimiento mayoritario por parte de los socios de AERC. Sin embargo,
tal y como han reconocido AGEDI/AIE a lo largo del expediente (folio 682), los
pagos se reanudaron entre finales de diciembre de 2011 y enero de 2012. Por
tanto, los efectos de la citadas recomendacion se limitarian a dicho ambito
temporal, de abril de 2011 a enero de 2012, sin que quepa aceptar el periodo
propuesto por AGEDI/AIE en sus alegaciones (considera que la conducta es
desde abril de 2011 hasta junio de 2015).

En el caso de la segunda recomendacion analizada, la circular de 3 de octubre de
2012, siendo sus efectos potenciales, no puede concluirse un periodo concreto de
la conducta, mas alla de la fecha en que se produce la circular.

Si bien ambas recomendaciones colectivas se producen en momentos temporales
distintos, aunque cercanos, y su contenido presenta diferencias, esta Sala
considera que las mismas forman parte de una infraccion Unica y continuada de
los articulos 1 de la LDC y del 101 TFUE, en la medida en que es una conducta
adoptada por la misma asociacién y destinada a los mismos sujetos, y cuya
finalidad, en ambas casos, es ejercer una presion, a través de mecanismos ilicitos
desde el punto de vista de la competencia, frente a las entidades de gestion
AGEDI/AIE, a los efectos de obtener los resultados queridos en la negociaciéon del
nuevo Convenio.

Entre ambas recomendaciones coinciden, por tanto, la unidad de objetivos
comunes, la identidad de sujeto y los métodos empleados, elementos éstos que
segun la jurisprudencia permiten considerar la existencia de una infraccién Unica y
continuada?®.

2 yéase, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2014 (recurso n° 172/2013)
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4.3.- Responsabilidad de la AERC

Ha quedado acreditado que la asociacion AERC es responsable de haber llevado
a cabo préacticas contrarias a la competencia consistentes en la emision a sus
asociados de recomendaciones colectivas, de caracter restrictivo por su objeto y
efectos, dando lugar a una infraccion de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE.

Habiendo quedado acreditada y calificada la conducta contraria a la LDC e
identificado su responsable, el articulo 63.1 de la LDC condiciona el ejercicio de la
potestad sancionadora en materia de multas por parte de la Autoridad de
Competencia a la concurrencia en el sujeto infractor de dolo o negligencia en la
realizacién de la conducta imputada.

De acuerdo con lo anterior, el reproche administrativo no queda limitado a los
supuestos en los que concurre dolo, sino que es extensible a aquellos supuestos
en los que el sujeto agente de la infraccion actua a titulo de simple negligencia.

Se entiende que el sujeto es culpable si la infraccion es consecuencia de una
accion u omision imputable a su autor por malicia o imprudencia, negligencia o
ignorancia inexcusable (entre otras, asi lo exponen la Sentencia de la Sala del
Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1990, y la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1994). En
cuanto a la extension del &mbito del concepto de culpa es ilustrativa la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 28 de noviembre de 1994
(Fundamento de Derecho Quinto):

“Asimismo se alega la inexistencia de culpabilidad a titulo de dolo o culpa.
Pero es evidente que el incumplimiento por la Empresa de medidas de
obligada observancia constituye al menos una negligencia y, como tal,
debe ser calificada de conducta culposa.”

Asi las cosas, la culpabilidad de AERC en la comisién de la infraccién aqui
sancionada resulta, a juicio de esta Sala, incuestionable a tenor de los hechos
acreditados y las pruebas y otros elementos de juicio contenidos en el expediente
aqui resuelto. De las pruebas obtenidas durante la instruccidén del expediente, se
evidencia que la intencion de AERC con las recomendaciones emitidas a sus
asociados perseguia ejercer una presion a AGEDI/AIE a través del boicot en los
pagos para perjudicar a las entidades de gestion en la negociacion. Expresiones
tales como “que no atiendan las liquidaciones hasta que no hayamos llegado a un
acuerdo con ellos”, o “como veis por este correo prefiero no ser mas explicito
pues como todos sabemos “las carga el diablo”, y no conviene en absoluto que la
otra parte pueda tener informacion”, o “ante la falta de acuerdo con AGEDI-AIE en
la negociacién sobre los derechos de propiedad intelectual que ellos gestionan, la
Asociacion ha decidido que a partir de este momento las facturas pendientes de
pago y el importe de las autoliquidaciones presentes y futuras deben ser puntual e
inmediatamente consignadas judicialmente”, corroboran tal consideracién. Y
ademas, no eran simples sugerencias, tal como afirma AERC, sino instrucciones
con cierto caracter imperativo, si tenemos en cuenta por ejemplo que en la circular
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de 3 de octubre de 2012 se dice textualmente que “la instruccién contenida en
esta circular es de imprescindible cumplimiento...)”, como ya se ha indicado
anteriormente.

Asimismo, consta en el expediente que algunos de los asociados incluso llegan a
poner en duda los métodos utilizados informando de tal extremo a AERC. Asi el 4
de octubre de 2012, el dia siguiente al envio de la circular, el representante de
PRISA RADIO envia un correo electronico a la Secretaria General, a COPE y a
ATRESMEDIA RADIO, en el que pide una rectificacién de la conducta por las
dudas que tienen sobre que la consignacion del dinero sea la mejor estrategia y
se hace referencia a que la circular enviada ya debe obrar en poder de AGEDI
(folios 270y 271).

En consecuencia concurren, a juicio de esta sala, los elementos cognoscitivo y
volitivo de la conducta por parte de su autor.

QUINTO. OTRAS ALEGACIONES Y CUESTIONES SOLICITADAS EN LA
FASE DE RESOLUCION

5.1.- Sobre la falta de inclusién del importe de la sancién en la Propuesta
de Resolucion

AERC alega la vulneracion del derecho de defensa al considerar que la Propuesta
de Resolucién es incompleta al omitir la cuantificacion de la sancién a proponer al
Consejo.

A través de sus alegaciones, la entidad pretende la aplicacion, en lo que se
refiere al contenido de la Propuesta de Resolucion, del articulo 18 del Reglamento
del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora (RPS), aprobado
mediante Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que recoge que en la
propuesta de resolucion de los procedimientos sancionadores debe especificarse,
entre otras cuestiones, la propuesta de sancién a imponer.

Sin embargo, esta Sala debe rechazar tal pretension.

El articulo 1 del RPS establece su aplicacion supletoria en defecto de
procedimientos especificos previstos en las correspondientes normas
sancionadoras. Ello significa que todas aquellas previsiones relativas al
procedimiento sancionador que vengan previstas en una norma especifica
prevalecen sobre el citado Reglamento y hacen inaplicable el mismo. En este
sentido, el articulo 45 de la LDC prevé el caracter prevalente de ésta con respecto
a la Ley 30/1992 y su normativa de desarrollo, al disponer lo siguiente:

“Los procedimientos administrativos en materia de defensa de la
competencia se regiran por lo dispuesto en esta ley y su normativa de
desarrollo y, supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 70 de esta
Ley”.
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Por tanto, cuando la LDC y su normativa de desarrollo prevén las singularidades
del procedimiento sancionador en materia de competencia, no es posible acudir a
las normas generales sancionadoras, tal como ha puesto de relieve el propio
Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones?>.

Sefialado lo anterior, cabe advertir que la LDC establece su propio procedimiento
sancionador especifico en materia de defensa de la competencia, tal como indica
el articulo 45 de la LDC antes citado, e igualmente el articulo 29.3 de la LCNMC
en los siguientes términos: “En concreto, el procedimiento sancionador en materia
de defensa de la competencia se regira por las disposiciones especificas
previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Por su parte, el procedimiento sancionador previsto en la LDC viene desarrollado
en el RDC, en cuyo articulo 34 se prevé el contenido minimo que debe tener la
Propuesta de Resolucion, en los siguientes términos:

“La propuesta de resolucion deberd contener los antecedentes del
expediente, los hechos acreditados, sus autores, la calificacion juridica que
le merezcan los hechos, la propuesta de declaracion de existencia de
infraccion y, en su caso, los efectos producidos en el mercado, la
responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias
agravantes y atenuantes concurrentes y la propuesta de la Direccion de
Investigacion relativa a la exencion o reduccion del importe de la multa a la
que se refieren los articulos 65 y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio.
Cuando la Direccion de Investigacion considere que no ha quedado
acreditada la existencia de practicas prohibidas pondra de manifiesto dicha
circunstancia en su propuesta de resolucion”.

Como puede observarse, la norma cuando establece el contenido de la Propuesta
de Resolucién no exige que deba recogerse una propuesta sobre el importe de la
sanciéon a imponer en la resolucién definitiva del procedimiento, cuya cuantia
gueda reservada a la potestad de la Sala de Competencia del Consejo, tal como
dispone el articulo 53.2 de la LDC y 38.3 del RDC.

En virtud de lo anterior, cabe desestimar la alegacion de AERC, por cuanto la
normativa especial que regula los procedimientos sancionadores en materia de
defensa de la competencia contiene una regulacién expresa sobre el contenido
gue debe tener la propuesta de resolucion elaborada por la Direccion de
Competencia, sin que exija una propuesta del importe de la sancion a imponer por
la Sala de Competencia del Consejo. Habiendo, por tanto, prevision expresa al
respecto, no es necesario acudir al RPS, tal como pretende AERC.

En cualquier caso, esta Sala no aprecia la existencia de indefension de AERC,
por cuanto no ha sido privado en ningin momento de sus facultades de defensa
en el procedimiento sancionador tramitado y, en concreto, de la posibilidad de

2 yvéase el fundamento de derecho cuarto, de la Sentencia del TS de 2 de diciembre de 2014 (recurso 4619/2011).
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argumentar respecto a cuantia de la sancién y a los criterios a tener en cuenta
para determinar su importe, como demuestra la alegacion contenida en el
apartado quinto de su escrito de 24 de septiembre, en el que la asociacion
imputada examina pormenorizadamente los criterios para la determinacién de la
sancion que deberian ser atendidos (alcance de la infraccion, dimension y
caracteristicas de los mercados afectados, duracién de la conducta, etc.).

En su reciente sentencia de 19 de enero de 2016 (asunto T-404/12, Toshiba
Corp.) el Tribunal General ha corroborado este criterio al sefialar:

40. En cuanto atafie al ejercicio del derecho de defensa en relacion con la
imposicion de multas, de reiterada jurisprudencia se desprende que desde
el momento en que la Comisién indica expresamente, en el pliego de
cargos, que va a examinar si procede imponer multas a las empresas
afectadas e indica los principales elementos de hecho y de Derecho que
pueden dar lugar a la imposicion de una multa, tales como la gravedad y la
duracion de la presunta infraccion y el hecho de haberla cometido
«deliberadamente o por negligencia», dicha institucibn cumple su
obligacién de respetar el derecho de las empresas a ser oidas. Al actuar
asi, la Comisién les da las indicaciones necesarias para defenderse, no
s6lo contra la calificacién de los hechos como infraccion, sino también
contra la posibilidad de que se les imponga una multa (véase la sentencia
BASF/Comision, citada en el apartado 39 supra, EU:T:2006:74, apartado
48 y jurisprudencia citada).

41. En este contexto, puesto que ya ha indicado los elementos de hecho y
de Derecho en los que basara su célculo del importe de las multas, la
Comisién no esta obligada a precisar el peso que tiene intencién de atribuir
a cada uno de estos elementos a la hora de determinar el importe de las
multas. Facilitar indicaciones sobre el importe de las multas previstas antes
de que las empresas hayan podido presentar sus observaciones sobre los
cargos existentes contra ellas equivaldria a anticipar de una manera
inadecuada la decision de la Comision (véase la sentencia BASF/Comisién,
citada en el apartado 39 supra, EU:T:2006:74, apartado 62 y jurisprudencia
citada)”.

5.2.- Sobre el requerimiento de informacién de la Direccion de Competencia
a AERC de fecha 5 de septiembre de 2014.

En el marco de la informacion reservada previa a la incoacion del expediente, la
Direccion de Competencia formulé a la AERC, con fecha 5 de septiembre de
2014, un requerimiento de informacion a fin de que aportase en formato
electronico copia de todas las comunicaciones, circulares e instrucciones que con
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caracter general habian sido dirigidas por la AERC a sus miembros desde el 1 de
enero de 2010 hasta el 30 de julio de 2014.

AERC respondi6é al citado requerimiento con fecha 23 de septiembre de 2014
(folios 30 a 297).

En relacién con esta cuestion, AGEDI/AIE al igual que ya hicieran a lo largo del
expediente, vuelven a alegar que la respuesta por parte de AERC al
requerimiento es incompleta ya que solamente informé sobre las comunicaciones
y circulares remitidas a sus miembros Uunicamente en relacién con AGEDI/AIE por
lo que redujo el ambito objetivo del requerimiento, que se referia a cualquier
comunicacion, circular o instruccion y no Unicamente las relaciones con las
citadas entidades de gestion.

Esta Sala se muestra conforme con la respuesta de la Direccion de Competencia
en la propuesta de resolucién, en la que sefiala que es potestad de la citada
Direccion delimitar el ambito objetivo del requerimiento y es la que debe
determinar si la respuesta se ajusta a la finalidad de la solicitud de informacién.
Resulta evidente, por tanto, que si la Direccion de Competencia hubiese requerido
de mayor informacién, o hubiese estimado que la informacién facilitada por la
AERC era insuficiente, habria requerido nuevamente a la citada asociacion para
completar la informacién. Sin embargo, la Direccién de Competencia ha sefialado
en su propuesta de resolucion que la informacién aportada por AERC se ajusté al
requerimiento realizado con fecha 5 de septiembre de 2014.

5.3. Sobre la solicitud de vista

AERC solicita a esta Sala la celebracion vista, de conformidad con el articulo 51.3
de la LDC.

En relacién con ello, cabe recordar que la vista viene prevista en la LDC como
una actuacién que el Consejo puede acordar discrecionalmente, “cuando la
considere adecuada para el andlisis y enjuiciamiento del objeto del expediente”
(arts. 19.1 y 37.2 RDC). EI Consejo, teniendo en cuenta que es potestad suya
acordar la celebracion de vista cuando lo considere conveniente para el examen y
analisis del objeto del expediente, no considera necesario para la valoracion del
presente asunto acceder a la solicitud de celebracion de vista, sin que de esta
negativa pueda derivarse ningun tipo de indefensién a las partes, segun ha
seflalado de forma reiterada la Audiencia Nacional, y dadas las amplias
oportunidades, utilizadas por las incoadas a lo largo del procedimiento, para
presentar alegaciones y confrontar los argumentos de la Direccion de
Competencia.

5.4. Sobre la solicitud de confidencialidad

Durante la fase de alegaciones a la Propuesta de Resolucion AGEDI/AIE han
solicitado la confidencialidad del escrito de alegaciones presentado (folios 1310-
1329) proporcionando version no confidencial del mismo (folios 1330-1350).
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Igualmente, de conformidad con lo previsto en el articulo 42 de la LDC, varias de
las empresas radiofénicas asociadas a la AERC han solicitado la confidencialidad
de la informacion proporcionada sobre su volumen de negocios en respuesta al
requerimiento de informacion acordado con fecha 10 de marzo de 2016.

En la medida en que tales peticiones se refieren a informacion de caracter
comercial o relativa a volumenes de negocio en el mercado afectado, se accede a
declarar confidencial dicha informacién. Asimismo, para guardar la debida
coherencia en el procedimiento y procurar el debido equilibrio entre transparencia
y confidencialidad de forma homogénea para todas las empresas, dicha
declaracion tiene también lugar de oficio, en los supuestos en que la peticion no
ha sido formulada por la empresa.

Por todo ello, esta Sala ha acordado declarar confidencial la siguiente
informacion:

- Los folios 1310 a 1329, correspondientes a la versién confidencial de las
alegaciones de AGEDI-AIE.

- Los folios relativos al volumen de negocios en Espafia en 2015, antes de la
aplicacion del IVA o impuestos relacionados, de las empresas radiofonicas
consultadas en el requerimiento de informacion acordado con fecha 10 de
marzo de 2016.

5.5.- Sobre la solicitud del volumen de negocios de algunas empresas
asociadas a AERC

En sus alegaciones a la Propuesta de Resolucion AGEDI/AIE (folios 1324-1326)
sefiala que el requerimiento de informacién de la Direccion de Competencia para
conocer el volumen de negocios de las empresas radiofénicas integradas en
dicha asociacion y posibilitar el calculo de la sancién no ha incluido todas las
emisoras y sociedades asociadas que liqguidan a AGEDI-AIE. En concreto la
representacion de las entidades de gestién sefala que el listado de sociedades
requeridas incluidas en la Propuesta de Resolucion pone de manifiesto la
ausencia de seis sociedades pertenecientes a la Cadena SER, asi como veinte
sociedades integradas en la cadena Kiss FM de Radio Blanca.

A la vista de dichas ausencias AGEDI-AIE solicitan que se complete la instruccién
del expediente, requiriendo a las sociedades no incluidas de ambas cadenas su
volumen de negocios, destacando la importancia de la ausencia de algunas de las
sociedades pertenecientes a la Cadena SER.

Tras el examen de los datos proporcionados por las empresas en respuesta al
requerimiento efectuado por la Direccion de Competencia, la Sala incluyé en el
requerimiento de informacion efectuado el 10 de marzo de 2016 relativo al
volumen de negocios de 2015 de las empresas asociadas a la AERC, una
peticion de aclaracion dirigida a la Sociedad Espafiola de Radiodifusién, S.L.
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(SER) y a Cadena Radio Blanca S.A. (KISS FM) para verificar si los volumenes de
negocios a proporcionar incluian las empresas y sociedades mencionadas por
AGEDI-AIE. A la vista de las aclaraciones proporcionadas por ambas empresas
en sus respuestas (folios 1.777-1.780 y 1565, respectivamente) la Sala considera
gue los volimenes de negocio aportados constituyen informacién suficiente para
el calculo de la sancion a imponer a AERC conforme en el art. 63.1 de la LDC.

De acuerdo con lo previsto en el parrafo final del citado articulo 63.1 de la LDC “el
volumen de negocios total de las asociaciones, uniones 0 agrupaciones de
empresas se determinara tomando en consideracién el volumen de negocios de
sus miembros”. Para dicha toma en consideracion, la Direccion de Competencia
solicitd informacién a 127 sociedades con emisoras integradas en la AERC, de las
gue contestaron 103 sociedades, entre ellas las empresas radiofénicas con
mayores niveles de audiencia e ingresos por publicidad, que coinciden asimismo
con las empresas que forman parte de 6rganos de direccién de la AERC que
adoptaron las recomendaciones que constituyen la conducta sancionada como
infraccion.

Segun las respuestas recibidas el volumen de negocios total de los empresas
asociados a la AERC superé en Espafia durante 2014 los 400 millones de €, de
los que entre el 75 y el 80 % correspondieron a las tres grandes cadenas
comerciales SER, ONDA CERO y COPE. Igualmente las emisoras con ingresos
superiores a un millébn de euros alcanzan mas del 95 % del volumen de negocios
total en Espafia durante 2014 de los asociados a la AERC.

Respecto al volumen de negocios de los asociados a la AERC en 2015, las
respuestas recibidas al requerimiento de informacion de 10 de marzo de 2016
corroboran un volumen de negocios total de los integrantes de la asociacion que
también supera los 400 millones de euros, correspondiendo el 82% de dicho
volumen a las tres grandes cadenas comerciales y el 96% a las sociedades con
ingresos superiores a un millén de euros.

El andlisis de los datos presentados de 2015, que cubren un muy amplio
porcentaje de los volimenes totales de negocio de las emisoras adscritas a la
AERC vy, en todo caso, de las principales sociedades en términos de audiencia e
ingresos publicitarios, permite concluir a la Sala la suficiencia de las cifras
presentadas para lograr una aplicacién adecuada del articulo 63.1 de la LDC y la
toma en consideracion de los volumenes de negocio de los miembros de la
asociacion imputada.

5.6.- Sobre la insuficiencia del presupuesto de la AERC para afrontar el pago
de la sancion.

En las alegaciones presentadas mediante escrito de 18 de marzo de 2016, la
AERC sefiala que en ningun apartado de la LDC se indica que la multa a imponer
a asociaciones que infringen los preceptos de la LDC deba ser calculada como un
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porcentaje del volumen de negocios de sus asociados. Segun la asociacién de
emisoras la referencia a la suma del volumen de negocios de los miembros de las
asociaciones, uniones 0 agrupaciones recogida en el articulo 63.1, ultimo parrafo,
de la LDC esta destinada exclusivamente a calcular el limite maximo de la multa
susceptible de ser impuesta a dichas asociaciones y si el calculo de la multa se
determinase como resultado de aplicar un determinado porcentaje a la suma del
volumen de negocios de los miembros de una asociacion se conculcaria el
principio de proporcionalidad de la sancién.

Segun la AERC la toma de la suma de los volumenes de negocio de los miembros
de la Asociacibn como base para el célculo de la multa, aun aplicando un
porcentaje  muy reducido contravendria el mencionado principio de
proporcionalidad, ya que el presupuesto aprobado de la AERC para el ejercicio de
2014 se limitaba a 290.845 euros. Por ello la AERC considera que la multa a
imponer debe estar necesariamente en relacion con el presupuesto o capacidad
real de pago de la Asociacion, a efectos del juicio de proporcionalidad referido.
Sefiala la asociacion de emisoras que una multa que no tomara en consideracion
la capacidad de pago real de la AERC pondria en peligro su supervivencia, con el
agravante de consolidar la posicion monopolista de AGEDI/AIE.

La Sala no puede aceptar estos planteamientos que pretenden limitar la
aplicacion de los criterios previstos en el articulo 64 de la LDC para el céalculo de
la multa exclusivamente a la capacidad de pago de la asociacion infractora
conforme sus presupuestos, sin tener en cuenta ningun otro criterio de los
previstos en la ley. Dicha interpretacion no sélo resulta disconforme con lo
previsto en el apartado 3 del articulo 61 de la LDC sino que dejaria en manos de
las propias empresas decidir de antemano el importe de la posible multa por las
infracciones en las que pudiera incurrir la asociacién en que quedaran integradas.

Por lo tanto, la capacidad de pago de la AERC conforme a sus presupuestos
aprobados es, en todo caso, un factor a tener en cuenta en la determinacién de la
sancion junto al resto de los previstos en la LDC, entre los que también se
encuentra el volumen de negocios de las empresas integrantes de la asociacion.

Tampoco se considera posible la insolvencia de la AERC apuntada por la propia
asociacion en sus alegaciones ya que el articulo 18, letra g) de sus Estatutos
prevé la posibilidad de que la Asamblea general pueda fijar cuotas extraordinarias
y derramas para contribuir al sostenimiento de la asociacion:

“g) Fijar las cuotas ordinarias, extraordinarias y derramas, en su caso, que
han de contribuir al sostenimiento de la Asociacion, asi como la cuota de
entrada, determinando la distribucién de sus importes”.
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SEXTO. SANCION
6.1.- Criterios para la determinacion de la multa

El articulo 62.4.a) de la LDC establece que seran infracciones calificadas como
muy graves las conductas que consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones
0 recomendaciones colectivas, practicas concertadas o0 conscientemente
paralelas entre empresas competidoras entre si, reales o potenciales.

El apartado c) del articulo 63.1 de la citada norma sefiala que las infracciones
muy graves podran ser castigadas con multa de hasta el 10 por ciento del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicién de la multa, y en caso de que no sea posible delimitar el
volumen de negocios, el apartado 3.c) sefiala que el importe de la multa sera de
mas de 10 millones de euros.

Por su parte, el mismo apartado c) sefala que “el volumen de negocios total de
las asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas se determinara tomando
en consideracién el volumen de negocios de sus miembros”.

Sobre la naturaleza del 10% (si se trata del maximo de un arco sancionador, O Si
hay que considerarlo como un limite o umbral de nivelacién) se ha pronunciado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de enero de 2015 (Recurso
2872/2013)%*, sentencia que ha sido ya analizada en las Ultimas resoluciones de
este Consejo. Segun el Tribunal Supremo, el proceso determinacion de la multa
debe necesariamente ajustarse a las siguientes premisas.

Por un lado, los limites porcentuales previstos en el articulo 63.1 de la LDC
deben concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el que las
sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
La Sala sefiala que dichos limites “constituyen, en cada caso, el techo de la
sancién pecuniaria dentro de una escala que, comenzando en el valor minimo,
culmina en el correlativo porcentaje”, y continla exponiendo que “se trata de cifras
porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la sancién
correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria,
tenga la mayor densidad antijuridica.”

En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, en este caso
hasta el 10% por tratarse de una infraccion muy grave, el articulo 63.1 de la LDC
alude al "volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa", concepto con el que el
legislador, como sefiala el Tribunal Supremo, “lo que ha querido subrayar es que
la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje no queda limitada a
una parte sino al "todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocién de
"volumen total" se ha optado por unificar el concepto de modo que no quepa

24 También, en idéntico sentido, dos sentencias del Alto Tribunal de 30 de enero de 2015 (recursos 1476/2014 y
1580/2013) y otras posteriores.
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distinguir entre ingresos brutos agregados o desagregados por ramas de actividad
de la empresa autora de la infraccion”. Rechaza asi la interpretacion segun la cual
dicho porcentaje deba calcularse sobre la cifra de negocios relativa al sector de
actividad al que la conducta o infraccidn se constrifie.

Por ultimo, el FD 9° de la sentencia insiste en la necesaria disuasion y
proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, junto
con la precisa atencion a los criterios de graduacion antes apuntados. Asi, sefala
gue “las sanciones administrativas previstas para el ejercicio de actividades [...]
han de fijarse en un nivel suficientemente disuasorio para que, al tomar sus
propias decisiones, las empresas no aspiren a obtener unos beneficios
econdmicos derivados de las infracciones que resulten ser superiores a los costes
(las sanciones) inherentes a la represion de aquéllas.” Asimismo, precisa que la
finalidad disuasoria de las multas en materia de defensa de la competencia no
puede constituirse en el punto de referencia prevalente para el calculo en un
supuesto concreto, desplazando al principio de proporcionalidad.

6.2. Elementos de graduacién conducentes a concretar el tipo
sancionador.

Tal y como ya se ha sefalado, la infraccion que aqui se analiza se califica por la
LDC como muy grave, a la que se asocia una multa de hasta el 10% del volumen
de negocios total del infractor, en este caso del volumen de sus asociados, en el
ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de las sanciones, esto es,
2015. Como se ha explicado anteriormente, el volumen de negocio total en 2015
de los miembros de AERC recopilado tras el requerimiento de informacién
efectuado en marzo de 2016 fue superior a 400 millones de euros (409.478.953
€).

Por otro lado, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, dicho 10% debe concebirse
como el limite maximo de una escala o arco sancionador. Dicho porcentaje
“marca el maximo del rigor sancionador para la sancién correspondiente a la
conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor
densidad antijuridica”. Siendo ello asi, el 10% debe reservarse como “respuesta
sancionadora aplicable a la infraccion méas reprochable de las posibles dentro de
su categoria”.

El articulo 64 de la LDC sefiala que el importe de las sanciones se fijara
atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios: a) La dimensién y
caracteristicas del mercado afectado por la infraccién; b) La cuota de mercado de
la empresa 0 empresas responsables; c) El alcance de la infraccion; d) La
duracion de la infraccidn; e) El efecto de la infraccidbn sobre los derechos y
legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores
econdmicos; f) Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la
infraccién; g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables.
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En este caso, nos encontramos ante una infraccion muy grave, llevada a cabo por
AERC, una asociacion empresarial que agrupa a la casi totalidad de las 1.150
emisoras de radiodifusion privada existentes en Espafia cuya audiencia
representa mas del 80 % de la audiencia total de radio en Espafa.

A la luz de estas cifras, la afectacion al mercado es evidente, ya que las
recomendaciones de AERC de abril de 2011 y octubre de 2012 han condicionado
la negociacion desarrollada entre dicha asociacion de usuarios y AGEDI-AIE
provocando un perjuicio directo al sector de la gestion de derechos de la
propiedad intelectual en Espafa. Las entidades afectadas gestionan, como hemos
sefalado, unos derechos que son esenciales para la existencia y funcionalidad de
las emisoras de radio, toda vez que el uso de fonogramas supone un input para
sus negocios. En este sentido, la negociacién entre AERC y AGEDI y AIE ha
distorsionado la competencia en los mercados aguas abajo en los que los
operadores de radio actian como oferentes, en la medida en que algunos sufren
una desventaja competitiva frente al resto en un contexto en que todos ellos
compiten por la audiencia y, en funcién de ella, muchos de estos operadores
radiofénicos obtienen publicidad, principal fuente de financiacion para los
operadores radiofonicos comerciales y una de las fuentes de financiacion de los
operadores miembros de FORTA.

En lo que se refiere a la duracion de la conducta, como ya se ha sefalado en la
resolucioén, ésta se habria extendido desde abril a diciembre de 2011 y habria
continuado en octubre de 2012, constituyendo una conducta continuada que
abarcé periodos de ambos afios durante los que se desarroll6 la negociacion,
cuestion que también se debe tener en cuenta a los efectos del célculo de la
sancion.

Por otro lado, en este expediente interesa tomar en consideracion que la
dimension del mercado afectado directamente por la infraccion, el de los derechos
de propiedad intelectual relacionados con el uso de fonogramas —que ascendi6 a
una media de 5.057.180 € en los afos afectados por la conducta—, no se
relaciona de manera directa con el volumen de negocio de los miembros de
AERC, concretado en los ingresos publicitarios del periodo, sino por medio de una
disminucion de los costes.

Por otra parte, esta reduccion de costes no se derivd, obviamente, del impago de
los derechos, que fueron finalmente desembolsados, aunque con una mora
significativa, sino de la disminucion de las tarifas que serian aplicables después
de la infraccion. Por los datos aportados en el expediente, las tarifas generales
aplicadas por AGEDI-AIE eran entre 2,5 y 5,2 veces mas altas que las pactadas
con AERC antes del boicot, que son las que se mantuvieron gracias a la
infraccion. Esto supuso para los miembros de AERC la capacidad de utilizar una
cantidad mucho més elevada de fonogramas que las empresas que pagaban la
tarifa general, con las previsibles consecuencias sobre la audiencia y sobre los
contratos publicitarios.
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6.3. Sancion aimponer

De conformidad con todas las consideraciones anteriores, esta Sala considera
gue procede imponer a la asociacion AERC una sancion del 0,04% de la suma de
los volimenes de negocio de sus miembros durante el afio 2015 por importe de
190.000 euros.

En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general de aplicacion, la
Sala de Competencia del Consejo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia.

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar acreditada en el presente expediente la existencia de una
conducta prohibida por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, consistente en la emision, por parte de AERC, de recomendaciones
colectivas a sus miembros de caracter restrictivo de la competencia, por su objeto,
efecto o potencial efecto, dirigidas a que estos socios dejasen de abonar las
facturas emitidas por AGEDI/AIE o procediesen a la consignacién judicial de los
pagos correspondientes a los derechos de remuneracion por la comunicacion
publica de fonogramas publicados con fines comerciales y por la reproduccion
instrumental o técnica de dichos fonogramas como elemento de presién durante
la negociacion de un convenio regulador de las tarifas a cobrar por AGEDI/AIE a
los miembros de AERC por dichos conceptos.

SEGUNDO.- Declarar responsable de esta infraccion a la ASOCIACION
ESPANOLA DE RADIOS COMERCIALES (AERC).

TERCERO.- Imponer a AERC una multa de 190.000 euros.

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

QUINTO.- Declarar confidencial la informacién a la que hace referencia el
Fundamento de Derecho 5.4 de esta Resolucion.
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Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiguese a los interesados
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 el dia siguiente al
de su notificacion.
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