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SUMARIO:

Practicas anticompetitivas. Entidad de gestion de derechos de autor. Condiciones no equitativas en
autorizaciones de comunicacion publica. Tarifas abusivas y discriminatorias. Tarifa sustitutoria por
comunicacién anticipada de eventos. La SGAE es la Gnica entidad que gestiona los derechos de los autores
de obras musicales en el territorio espafiol y, por tanto, se configura como el Unico operador en Espafia que,
por cuenta de los autores, realiza los actos necesarios para que las salas de restauracién y/o hosteleria
puedan hacer efectivo ese derecho. Por su parte, ni el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia,
ni el articulo 102 TFUE prohiben la posiciéon de dominio, pero si la utilizaciéon de dicha posicion para imponer
condiciones comerciales y obtener ventajas que no obtendria en el caso de una competencia practicable y
suficientemente efectiva. La SGAE, amparada por su posicién de dominio, ha aplicado la Tarifa General
entre los distintos actores del mercado de bailes/bodas, competidores entre si, bajo condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes a los distintos agentes. La Sala sentenciadora concluye que una diferencia
de trato entre los clientes que suponga un 15% o 20% del coste, sin justificacion objetiva, es suficientemente
relevante para considerarla una discriminacion y para colocar en desventaja a unos operadores frente a
otros, que es justamente lo que prohibe el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia. Pues bien,
siendo asi que los elementos facticos de la sentencia de instancia no pueden ser revisados en casacion,
salvo en supuestos excepcionales que aqui no concurren, debemos tomar los datos facticos fijados en la
sentencia recurrida. Y lo cierto es que la SGAE no ha desvirtuado en casacién las conclusiones que la Sala
de instancia deriva de aquellos datos y que llevan a la sentencia recurrida a afirmar la existencia de una
practica anticompetitiva que se concreta en la imposicién de unas condiciones comerciales discriminatorias
y no equitativas. Asi pues, constituye abuso o explotacion de la posicion de dominio prohibido por el articulo
2 de la Ley de Defensa de la Competencia y el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, en relacion con lo dispuesto en el articulo 157 del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, y el articulo 3 de la Directiva relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion, la actuacion de una entidad gestora de derechos
de propiedad intelectual objeto de proteccidn consistente en disefiar y aplicar una estrategia de fijacion de
tarifas inequitativas y excesivas a los usuarios por la prestacion de los servicios de comunicacién publica de
obras o grabaciones audiovisuales, aunque ulteriormente en su aplicacién puedan ser objeto de reduccién
a través de un proceso negociador, del que resulta un tratamiento desigual y discriminatorio.

PRECEPTOS:

Tratado de 25 de Marzo de 1957 de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), art. 102.

Directiva 2001/29/CE (Armonizacion de determinados aspectos de los Derechos de autor y Derechos afines
a los Derechos de autor en la sociedad de la informacion), art. 3.

Reglamento (CE) n° 1/2003 (Aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del
Tratado), art. 2.

Constitucion Espafiola, arts. 24 y 25.

Ley 30/1992 (LRJIPAC), art. 137.

RDLeg. 1/1996 (TRLPI), art. 157.

Ley 29/1998 (LJCA), arts. 33,65y 67.

Ley 1/2000 (LEC), art. 218.

Ley 15/2007 (Defensa de la competencia), arts. 2, 63 y 64.
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D. Eduardo Espin Templado, presidente
D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat
D. Eduardo Calvo Rojas

Da. Maria Isabel Perello Domenech

D. Diego Cordoba Castroverde

D. Angel Ramon Arozamena Laso

D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 11 de junio de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n° 271/2016 interpuesto por la SOCIEDAD GENERAL DE
AUTORES Y EDITORES (SGAE), representada por la Procuradora D Rocio Blanco Martinez, contra la sentencia
de la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2015
dictada en el recurso contencioso-administrativo n°® 452/2012 . Se han personado como partes recurridas la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y asistida por la Abogacia del Estado, y la entidad
COMPLEJO HOSTELERO SAN CUCADO, S.L., representada por la Procuradora D? Isabel Julida Corujo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
resolucién de la Comisiéon Nacional de la Competencia de 3 de julio de 2012 dictada en expediente sancionador por
incumplimiento de la Ley de Defensa de la Competencia (expediente S/0220/10 SGAE), en la que se impone a la
recurrente una sancion pecuniaria por importe de con una cuantia de 1.766.744 € como responsable de una
infraccion del articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia y del articulo 102 TFUE , y se acuerda asimismo
intimar a la SGAE a que deje sin efecto la tarifa sustitutoria establecida para los casos de falta de comunicacion
anticipada de los eventos a realizar.

La Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dicté sentencia con
fecha 21 de diciembre de 2015 (recurso contencioso-administrativo n°® 452/2012 ) en cuya parte dispositiva se
establece:

<< FALLAMOS.- Que debemos estimar y estimamos en parte el recurso interpuesto y en consecuencia se
ordena la remision de las actuaciones a la CNMC para que de acuerdo con los parametros establecidos en el FJ 8
de esta Sentencia, realice un nuevo célculo de la multa. Sin costas>>.

Segundo.

El origen del expediente sancionador lo expone el fundamento juridico segundo de la sentencia, en los
siguientes términos:

<< El expediente sancionador S/0220/10 SGAE tiene su origen en una denuncia formulada por el restaurante
La Campana, S.A., Restaurante La Torre, S.A. y Complejo Hostelero San Cucao, S.L. contra la Sociedad General
de Autores y Editores (en adelante SGAE), por posibles practicas anticompetitivas consistentes en la imposicién,
por parte de dicha entidad, de unas condiciones comerciales no equitativas, en relacion a la autorizacién de la
comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en
los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal.
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Como consecuencia de esta denuncia, la Direccién de investigaciéon inici6 una informacién reservada
requiriendo determinada informacién y con fecha 29 de noviembre de 2010 incod este expediente sancionador
contra la SGAE, por apreciar indicios racionales de la comisién de una infraccién del articulo 2 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
, por la aplicacion de tarifas abusivas, entre otras razones por ser discriminatorias, en relacién a la autorizacion y la
remuneracion de la comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos
y comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacién personal>>.

El posicionamiento de las partes en el proceso de instancia lo sintetiza el fundamento tercero de la sentencia
del modo que sigue:

<< (...) TERCERO -. Alega la actora como fundamento de su pretensién anulatoria:

1.- Carece de fundamento que la resoluciéon impugnada le impute una infraccion de los arts. 2 LDC y 102
TFUE por cuanto discriminé a los usuarios que no son miembros de una asociacién, aplicandoles peores condiciones
econdmicas que a los usuarios que pertenecian a una asociacién con convenio en vigor con la SGAE, ya que si bien
ofrecié descuentos a todos los usuarios, estos descuentos responden a diferencias objetivas y en todo caso tuvo un
impacto insignificante, ya que no causé ninguna desventaja competitiva.

2.- Que la tarifa sustitutoria no es abusiva sino equitativa por cuanto fue pactada con los usuarios, resultando
ademas necesaria de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para penalizar la no presentacion
de la declaracion anticipada, la cual es un instrumento imprescindible para que la SGAE desarrolle su labor. En todo
caso no es desproporcionada ni ha producido efecto alguno.

3.- Se ha infringido el art. 24 de la Constitucion al haber rechazado la CNC la practica de pruebas
potencialmente exculpatorias y habiendo infringido las reglas de la carga de la prueba.

4.- La multa es injustificada y desproporcionada.

El Abogado del Estado se muestra disconforme con dichos argumentos>>.

La alegacion de la demandante sobre vulneracion de su derecho de defensa por la denegacion indebida de
prueba es desestimada en el fundamento cuarto de la sentencia, que tiene el siguiente contenido:

<< (...) CUARTO-. Empezando por las cuestiones de caracter formal debe sefialarse en cuanto a la
vulneracion de su derecho de defensa por la denegacién indebida de prueba que a su juicio le exculpaban
claramente de la conducta imputada, que la resolucién impugnada ofrece una respuesta razonable pues la
denegacion de la prueba propuesta lo fue de manera motivada.

Efectivamente se sefiala lo siguiente: "Esta Direccién de investigacion considera que las pruebas solicitadas
por SGAE son completamente irrelevantes de cara al presente expediente, dado que la comparativa internacional
s6lo estaria justificada en el caso de que se imputase a SGAE la fijacién de tarifas excesivas y no es éste el caso
en el presente expediente, donde se le atribuye un abuso por discriminacién e inequidad en las tarifas. (143).

Adicionalmente, incluso si se acreditase que otras autoridades de competencia de otros Estados miembros
de la UE no han perseguido conductas equivalentes a las imputadas a SGAE, no se veria afectada la responsabilidad
de SGAE por las conductas que le son imputadas en el presente expediente. (144).

En particular resulta irrelevante verificar si existen situaciones equivalentes en otros paises de la UE, en la
medida que la CNC no es competente para perseguirlas y la CNC tampoco se ve vinculada por la aplicacién o falta
de aplicacion del art. 102 del TFUE a dichos casos que hayan podido tener otras autoridades de competencia
nacionales. (145).

Por ello, procede la denegacién de esta prueba, en la medida que es irrelevante de cara a la acreditacion
del caracter anticompetitivo de las conductas imputadas a SGAE (146)".

Es decir, la denegacién fue motivada de conformidad con lo que establece el art. 54 de la Ley 30/92 ,
habiendo tenido el recurrente conocimiento de la razén de la denegacion, sin que haya sufrido indefension alguna.
De hecho, la Sala considera ajustada a derecho dicha denegacion desde el momento en que en sede jurisdiccional
reitera la practica de dicha prueba, la cual fue igualmente declarada irrelevante por los mismos motivos>>.

El fundamento quinto de la sentencia hace una resefia de la normativa reguladora de los derechos de autor
(Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abiril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia. Y, a
continuacion, en el mismo fundamento quinto, la Sala de instancia hace las siguientes consideraciones referidas al
caso que se examina:
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<< (...) Ademas conviene resaltar que el mercado de producto relevante afectado por las conductas que se
analizan en el presente expediente son las autorizaciones y la correspondiente remuneracién derivada del derecho
de comunicacién publica de obras musicales en bailes celebrados con motivo de bodas, bautizos y comuniones o
en los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion personal.

Desde el punto de vista de la demanda, no existe, por tanto, ningun tipo de sustitubilidad dado que ningin
otro derecho puede suplir éste, siendo necesaria la autorizacién para poder hacer uso del repertorio protegido.

Desde el punto de vista de la oferta, la SGAE es la Unica entidad que gestiona los derechos de los autores
de obras musicales en el territorio espafiol. Por lo tanto, se configura como el Unico operador en Espafia que, por
cuenta de los autores, realiza los actos necesarios para que las salas de restauracion y/o hosteleria puedan hacer
efectivo ese derecho>>.

La controversia de fondo es examinada en el fundamento juridico sexto de la sentencia, que tiene el
siguiente contenido:

<< (...) SEXTO-. En cuanto a la conducta imputada, debemos precisar que la CNMC imputa a SGAE una
infraccion del articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE , en el citado mercado, consistente en un abuso de posicion de
dominio por la aplicacién de descuentos de forma discriminatoria y no transparente, vinculados a condiciones en
bloque y por la introduccion desde el afio 2009 de una denominada tarifa sustitutoria, que es inequitativa y
discriminatoria.

El articulo 2 de la LDC , y de forma similar el articulo 102 del TFUE , prohibe " la explotaciéon abusiva por
una o varias empresas de su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional ". Y en su apartado 2°
recoge alguna de las posibles formas de abusos, entre ellos, " imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u
otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos"; y "la aplicacion, en las relaciones comerciales o de
servicios, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros".

Por tanto no se prohibe la posicion de dominio, pero si la utilizacién de dicha posicion para imponer
condiciones comerciales y obtener ventajas que no obtendria en el caso de una competencia practicable y
suficientemente efectiva. Por tanto para que exista una infraccion del articulo 2 de la LDC y 102 del TFUE la conducta
tiene que realizarse desde una posicién de dominio de la empresa o empresas en el mercado relevante o, en
determinados supuestos, con dicho poder en un mercado conexo.

El examen de esta cuestion debe hacerse desde los postulados de la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia. En concreto podemos citas las SSTS de 26 de septiembre de 2013, recurso de casacién
n® 2877/2010, referida a Sogecable y la de 19 de marzo de 2013, recurso de casacion n° 2125/2009 , referida a
Sogecable y Antena 3, y la mas reciente de 24 de noviembre de 2014, recurso de casacion n°® 4816/2011, en la
medida en que también se refiere a la imposicion de sancion por abuso de posicion de dominio a Aie, respecto de
Telecinco, por exigencia de tarifas inequitativas y discriminatorias.

En estas Sentencias se parte de la doctrina establecida por la Sala | del Tribunal Supremo, como
presupuesto razonable para concluir sobre la existencia del abuso denunciado. Asi se sefiala que: " En lo que se
refiere a la aplicacion del articulo 6 de la Ley 16/1989, la Sala de instancia actta conforme a derecho cuando ratifica
la previa decisién de la Comision Nacional de la Competencia en la que, a su vez, se considera tipificable bajo aquel
titulo la conducta llevada a cabo por la entidad monopolista en la gestion de los derechos de propiedad intelectual
de artistas intérpretes, 0 ejecutantes, que aplicaba a algun o algunos de sus usuarios unas tarifas abusivas y
discriminatorias.

Hemos hecho en la nuestra de 19 de marzo de 2013 (recurso de casacion numero 2125/2009) una sintesis
de la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre la remuneracion de estas entidades, reflejada en las
sentencias de 22 de diciembre de 2008 (recurso de casacién 2951/2002 ), 18 de febrero de 2009 ( recurso de
casacion 2157/2003), de 7 de abril de 2009 ( recurso de casacion 1163/2004 ), 13 de diciembre de 2010 (recurso
de casacion 1699/2006 ) y de 23 de marzo de 2011 (recurso de casacion 1079/2007 ). Destacabamos que en ellas
se corrobora que para determinar el importe de la remuneracién no cabe acudir a las tarifas generales si éstas no
tienen un "caracter equitativo”, y no lo tienen cuando adoptan como base exclusiva de célculo los rendimientos
obtenidos por el operador televisivo y prescinden del uso efectivo del repertorio. Dicha remuneracion debe, ademas,
atender "a los acuerdos a que hubiera llegado la entidad de gestion con otras personas o entidades para autorizar
el uso de su repertorio, dada la estrecha relacion de la equidad con la inexistencia de desproporcion injustificada en
supuestos semejantes”.
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"La Sala de instancia aplica correctamente aquellos criterios cuando califica como abuso de posicién de
dominio la pretensién de AIE de cobrar una remuneracion a "Gestevision Telecinco" sobre la base de unas tarifas
generales no equitativas, pues prescindian de cual fuera el uso efectivo del repertorio, y discriminatorias, pues no
atendian a la comparacién con los acuerdos de otros operadores de television.... El caracter abusivo quedaba
demostrado en cuanto que el método de célculo no atendia al uso del repertorio musical y sélo se fijaban las tarifas
como un porcentaje fijo sobre los ingresos de explotacion del operador televisivo, razones por las cuales la antes
citada sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2009 ya se pronuncid
especificamente... Siendo todo ello asi, es dificil que pudiera prosperar un argumento que se basa sélo en la
"ausencia de desventaja competitiva”. Al margen de que constituye una mera cuestiéon de hecho la de apreciar si en
un periodo determinado unas determinadas conductas de explotacion abusiva de la posicion de dominio han
colocado a un usuario (en este caso "Gestevisidn Telecinco") en una situacién de desventaja frente a otros, en el
caso de autos de la premisa antes fijada se deduce la razonabilidad de la consecuencia sobre el hecho probado.
Pues es logico que si a un operador se le exigen, por la comunicacion publica de grabaciones audiovisuales, unas
tarifas abusivas que no se exigen a otros, sin que haya razones objetivas para ello, aquél queda en una situacion
de desventaja competitiva para actuar en el mismo mercado de difusion de las citadas grabaciones".

Esta doctrina es aplicable, con las matizaciones que a continuacion se sefialan, al presente caso, y para
llegar a tal conclusion debemos partir de los siguientes antecedentes:

En el afio 1994 la SGAE establecié una Tarifa General para los bailes celebrados con motivo de bodas,
bautizos y comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacién personal que se
define como una tarifa por acto y asistente, pero que se estructura como una cantidad fija por acto, que se incrementa
por cada asistente que exceda a los 75 comensales. Las cantidades, tanto la fija por acto como la cuantia por cada
comensal adicional, se actualizan anualmente con el IPC.

Sobre la base de esta Tarifa General publicada y comunicada al Ministerio de Cultura la SGAE firmé
contratos con los empresarios individuales no pertenecientes a una Asociacién sectorial en los que ademas del pago
de la tarifa General vigente (Clausula QUINTA) como remuneracion por la autorizacion, no exclusiva, por
comunicacién publica de las obras musicales del repertorio de la SGAE, los empresarios adquirian determinadas
obligaciones frente a la SGAE, tal como se recoge en el contrato de La Campana firmado en el afio 1995. Destaca
entre esas obligaciones (clausula SEPTIMA) la de entregar a la SGAE una declaracién mensual anticipada de los
actos a celebrar durante el mes siguiente, haciendo constar la fecha del evento y el nimero de asistentes. Cualquier
variacion sobre lo notificado debe de ser comunicado a la SGAE 48 horas antes del acto. La declaracién mensual
debe hacerse incluso cuando el establecimiento no prevea tener ningin acto al mes siguiente. Y lo que es mas
importante, la SGAE introduce en los contratos un dispositivo penalizador para castigar la realizacion de
declaraciones infravalorando los actos o asistentes, de forma que si detecta que las declaraciones son inexactas
hace una facturacién adicional por la diferencia detectada, y la cuantia resultante la multiplica por dos. A los efectos
de esta clausula de penalizacién es necesario subrayar que la SGAE puede hacer facilmente la comprobacion que
los clientes hacen de su repertorio, puesto que conoce la fecha y lugar de los actos, pero es que ademas la clausula
OCTAVA del contrato le da amplios poderes a la SGAE de inspeccion y de acceso a la documentacion contable del
cliente usuario de su repertorio. Por tanto los contratos individuales ya incluyen la obligacion de la comunicacion
anticipada y la prevision de una penalizacidn por inexactitudes en la misma.

Por lo que se refiere a los empresarios asociados o pertenecientes a una Asociacion sectorial, estos pueden
acogerse a unas condiciones mas favorables si suscriben el denominado Contrato/Autorizacion, segun modelo
anexo a los Convenios firmados con cada una de las Asociaciones. Los Convenios firmados con las Asociaciones,
iguales entre si, recogen las condiciones que tienen que cumplir los empresarios individuales para acogerse a las
condiciones de los mismos, incluida la posibilidad de beneficiarse de una bonificacién del 20%, y entre ellas esta la
obligacién de suscribir de forma individual el citado Contrato/Autorizacion y presentar una declaracion anticipada,
de acuerdo con lo previsto en el propio Contrato/Autorizacion. EI Convenio recoge también las causas de pérdida
de dicha bonificacién entre las que se incluye, una vez mas, el incumplimiento de entregar la declaracion mensual
anticipada.

Los Contratos/Autorizacién que deben ser suscritos de forma individual por cada uno de los miembros de la
asociacién que asi lo deseen, son similares en todos los extremos a los contratos firmados por empresarios de
establecimientos de Bailes/ bodas no miembros de una asociacion que se han descrito en parrafos anteriores,
incluida la clausula SEPTIMA descrita relativa a la declaracion mensual anticipada, pero van acompafiados de un
documento de Clausulas Adicionales por las que se modifica la Clausula relativa a la remuneracion (QUINTA),
mediante la bonificacion de un 20% de la Tarifa General. Segun la propia Clausula Adicional el empresario perdera
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esta bonificacion en las siguientes circunstancias: si el firmante deja de ser miembro de la asociacién; si incumple
las obligaciones de pago; si realiza actuaciones no autorizadas, y si incumple la obligacion de comunicacion
anticipada de los actos del mes siguiente. También prevé el contrato que la inexactitud en la informacién anticipada
supone una penalizacion que implica facturar el doble de la diferencia detectada.

En el caso de los convenios firmados en diciembre del afio 2008 con las Asociaciones de empresarios
hoteleros de CEHAT y FHPV, que también realizan bailes/bodas en sus salones, las condiciones son diferentes
puesto que la bonificacién no es global del 20% sino desagregada: bonificacion del 5% por pertenecer a la asociacion
y cumplir los requisitos del convenio (similares a las del resto de convenios) y siempre que firmen el
contrato/autorizacion con sus condiciones; 5% por domiciliacion del pago; 5% por pago anticipado, y curiosamente
un 5% adicional por cumplir en forma y plazo con todas las declaraciones anticipadas. En los modelos de contratos
a firmar por los asociados a CEHAT ya no se prevé la penalizacidn por inexactitud de la informacién aportada del
duplo del exceso detectado, sino que se remite a la Tarifa Sustitutoria en caso de incumplimiento de la naotificacion
anticipada.

Ha quedado acreditado, por tanto, que la SGAE modificé en el afio 2009 la Tarifa General con la inclusién
de la denominada Tarifa Sustitutoria que vendria a sustituir a la Tarifa General en caso de que el empresario no
enviase la notificacién anticipada de los eventos. Y esta tarifa supone cobrar un precio por plaza mucho mas elevado
que el fijado en la Tarifa General. Segun los datos de 2009 la TG es un tanto alzado de 118,79 euros por 75 plazas,
(lo que daria 1,6 euros por plaza) y por las plazas adicionales a 75 comensales se pagarian 0,4793 euros por plaza,
en tanto que la Tarifa Sustitutoria se fija en 2,13 euros por plaza, pero ademés se computa un evento diario con un
namero de plazas igual al 75% del aforo méximo de los salones habitualmente utilizados por el establecimiento.

Por lo que se refiere a la aplicacion de la Tarifa General entre los distintos actores del mercado de Bailes/
bodas, competidores entre si (tanto restauradores de este sector como hoteles con salones habilitados al efecto),
ha quedado acreditado que SGAE, amparado por su posicién de dominio ha aplicado condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes a los distintos agentes. Asi mientras que los miembros de las asociaciones, firmando
contratos idénticos tenian derecho a bonificaciones del 20% sobre la Tarifa General, los empresarios individuales
no tenian el acceso a asumir los compromisos que les dieran la posibilidad de tener dichas reducciones en el coste,
porque ni siquiera conocian la posibilidad de acceder a las bonificaciones.

Si se analizan los contratos, parte de las condiciones que dan lugar a la bonificacién, como por ejemplo la
obligaciéon de comunicacién anticipada de los actos del mes siguiente, son obligaciones que también afectan a los
empresarios que contratan al margen de las asociaciones y que estan recogidas en ambos contratos. Y el resto de
los supuestos que pueden dar lugar a la pérdida de la bonificacién, como la domiciliacion, o la obligacién de pago,
estan también implicitas en las obligaciones de los contratos y puesto que los contratos asi lo contemplan, hubiera
sido posible para los empresarios individuales suscribir dichos compromisos y obtener los descuentos.

Mas aun, las obligaciones condicionadas a la bonificacién deben ser controladas por la SGAE caso a caso
con cada uno de los empresarios firmantes de los contratos/autorizacién, sin que se realice ningan control por la
Asociacion, ni la pertenencia a ésta suponga una menor carga administrativa para la SGAE.

Dice la SGAE que los convenios con las Asociaciones le permiten asegurarse de que los miembros van a
cumplir determinadas condiciones que le producen eficiencias (domiciliacion bancaria, estar al corriente del pago),
pero dichos compromisos deben ser adoptados de forma individual por cada empresario firmante sin que la
pertenencia a la asociacion asegure su cumplimento. Y si como dice la SGAE, dichos comportamientos suponen
una eficiencia para ella, que valora en una determinada cuantia, deberia haberle ofrecido esa posibilidad a todos
los firmantes a fin de obtener esas eficiencias en un mayor nimero de casos, ya que nada impide que los operadores
dominantes apliquen a sus clientes o proveedores un trato diferenciado cuando hay una justificacién objetiva que
motive la diferencia y siempre que sean transparentes y conocidos por todas las partes de antemano.

Debe afiadirse que si como dice la SGAE que la firma de los convenios con las asociaciones tiene ventajas
gue cuantifica en base a un informe de un experto que acompafia (folio 1181) segun el cual los menores costes
asociados a los firmantes acogidos a convenio frente a los que no lo estan seria equivalente al 5,80% de la
facturacion anual de los firmantes sin convenio, podria justificar, como mucho, una bonificacion a los firmantes del
colectivo acogido a convenio del mismo orden de magnitud que los menores costes de la facturacion anual que
representa esa colectividad, pero en ningln caso una reduccion de un 20%, no justificada, y mucho menos la
exclusién total de los sin convenio a cualquier posibilidad de acceso a otras bonificaciones objetivas relacionadas
con la domiciliacién o el pronto pago, ya que los descuentos por conceptos objetivos como éstos, no tienen por qué
venir subordinados al hecho de ser asociado a la empresa, todo ello sin perjuicio de que tal circunstancia de lugar
a algun descuento de caracter objetivo y proporcionado.
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Tampoco existe justificacion en la diferente estructura de descuentos entre las distintas asociaciones y la
CEHAT vy la vinculaciéon en bloque de los criterios para la bonificacién, que son indicadores de la actuacion
discriminatoria de la SGAE apoyada en una falta de transparencia en la aplicaciéon de la Tarifa General entre los
distintos colectivos. Y prueba evidente de la falta de equidad de la SGAE en el tratamiento entre los operadores,
gue no olvidemos compiten entre si en precios, es que tras la instruccion de este expediente la SGAE ha establecido
y publicado en la web, sin ningun problema, una estructura de descuentos aplicables a todos los operadores. Dichos
descuentos son como maximo del 15%, cumpliendo todos los requisitos, quedando por tanto un 5% adicional
accesible solo a los adheridos a un convenio y en funcion meramente de dicha pertenencia.

Por tanto consideramos que una diferencia de trato entre los clientes que suponga un 15% o 20% del coste,
sin justificacion objetiva, es suficientemente relevante para considerarla una discriminaciéon y para colocar en
desventaja a unos operadores frente a otros, que es justamente lo que prohibe el articulo 2 de la LDC >>.

Acerca de la denominada "tarifa sustitutoria” el fundamento séptimo de la sentencia hace las siguientes
consideraciones:

<< (...) SEPTIMO-. Y en cuanto a la tarifa sustitutoria, debe destacarse que la SGAE imponia en todos los
contratos la obligacién de notificar con caracter anticipado el nimero y aforo de los eventos a realizar en el mes
siguiente y dicha notificacion, que segun la SGAE tenia como objetivo hacer efectivo el control del uso de los
derechos que gestiona, era en el caso de los firmantes acogidos a convenio una de las condiciones para la
bonificacién, siendo su incumplimiento causa de la pérdida de la bonificacion. Para los firmantes individuales era
una obligacién adicional, cuyo cumplimiento no era remunerado, por el contrario si estaba prevista en todos los
contratos, (excepto los de la CEHAT) una penalizacion no por ausencia de notificacion sino por inexactitud en los
datos aportados, de forma que las cantidades de eventos o comensales ocultados se tarifaba al doble del precio de
la tarifa general.

Desde el afio 2009 la SGAE mantiene dicha obligacion, pero en vez de incentivar su cumplimiento con un
descuento como hacia previamente con los sometidos a convenio, y extenderlo con caracter general, lo que hace
es implantar una nueva tarifa, denominada sustitutoria, que podria considerarse general, mucho mas elevada, para
aquellos que no hagan la notificacién anticipada.

Debe especificarse que lo que estd comprando el establecimiento, y por tanto por lo que debe pagar el
cliente es por el derecho a utilizar el repertorio de la SGAE, y que debe ser ésta la que se ocupe de controlar el uso
que se hace del mismo, para lo cual se reserva amplios poderes de inspeccién y de acceso a la documentacion
contable, lo que le permite saber a posteriori el nUmero de Bodas/banquetes celebrados y el nUmero de asistentes.
No es por tanto la obligacién de comunicacién anticipada de los eventos previstos una condicién imprescindible, ni
siquiera necesaria, para el ejercicio por parte de la SGAE de sus derechos de cobro de la remuneracion debida, por
lo que sin perjuicio de que dicha notificacién previa pueda facilitar la gestiéon de la SGAE, no por ello se convierte en
un elemento inherente y consustancial al objeto del contrato, sino que se trata de una actuacién voluntaria de las
partes, cuyo cumplimiento pueda verse retribuido por la SGAE con una deduccién del precio a pagar por el servicio,
calculada en funcién del ahorro de costes de gestién que le supone a la SGAE dicha aportacién anticipada de la
informacion.

Pero contrariamente la nueva tarifa que se instauré en el 2009, supuso un fuerte incremento sobre la tarifa
general, desproporcionada y no justificada en relacién con la gestion de sus derechos, al margen de la posible
discriminacion, al prever aplicaciones diferenciadas de dicha tarifa para los distintos usuarios, como es el caso de
la CEHAT, sin justificacién objetiva acreditada y todo ello con independencia, como dice la SGAE, de que no se
haya aplicado en ninglin caso, pues ello no anula el abuso que supone el mero hecho de la implantacion por la
SGAE de una tarifa no justificada ni por la prestacién del servicio ni por la viabilidad practica de la SGAE para ejercer
su derecho, e impuesta ademas desde la posicion de dominio que le da el que los establecimientos de bodas y
banquetes deban de llegar a acuerdo, obligatoriamente, para contratar y poder utilizar el repertorio. Puesto que en
caso de no existir contrato, la SGAE esta legitimada para demandar al usuario de su repertorio musical en los
Tribunales, como asi lo ha hecho con el Restaurante la CAMPANA, el cese en dicha utilizacion en los eventos
referidos, con el consiguiente menoscabo para su negocio.

Y aun cuando dicha tarifa fue modificada en el afio 2011 ello no pone fin a la infraccién, porque no es tanto
su cuantia como su disefio y filosofia la que es contraria a las normas de competencia por no estar relacionada con
la prestacion realizada ni justificada en la mejora de la gestion de la misma.

Todo lo cual nos lleva a concluir que ha quedado acreditado suficientemente en el expediente, tanto por los
contratos suscritos como por las alegaciones de la SGAE, tratando de justificar su actuacion, una infraccion compleja
compuesta de dos conductas llevadas a cabo por la SGAE desde la posicién de dominio que tiene en el mercado
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de autorizaciones y remuneracion del derecho de comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados
con motivo de bodas, bautizos y comuniones o en los que el acceso de los asistentes se realice a través de invitacion
personal, y dirigida a empresas que compiten en un mismo mercado y a través de un mismo instrumento y con un
mismo fin>>.

Por dltimo, en cuanto a la alegada vulneracion del principio de proporcionalidad en el calculo de la sancién,
el fundamento juridico octavo de la sentencia transcribe literalmente lo razonado sobre esa cuestion en sentencia
de esta Sala del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (recurso de casacion n° 2872/2013 ); y, a continuacion,
la Sala de instancia concluye:

<< (...) En atencién a lo expuesto, y dado que la sancién se impone sobre la base de la Comunicacion de la
CNC sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas de la LDC, debe estimarse el recurso en este punto a fin de
que por la CNC se dicte una nueva resolucién sancionadora adecuando la motivacion y cuantificacién a los
parametros expuestos por el Tribunal Supremo, considerando ajustada a derecho la agravante por cuanto la actora
fue sancionada en base a la misma infraccion en el expediente 511/01 y sin que proceda aplicar atenuante alguna
ya que la SGAE no puso fin al conjunto de la infraccién imputada, sino que mantuvo la misma y porque en todo caso
dicha decisibn se tomé no por propia iniciativa sino como consecuencia de la incoacion del expediente
sancionador>>.

Por todo ello, la sentencia termina estimando en parte el recurso contencioso-administrativo, en los términos
que sefiala la parte dispositiva que antes hemos reproducido.

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de la SGAE preparé recurso de casacion y
luego formalizé la interposicion de su recurso mediante escrito presentado el 8 de marzo de 2016 en el que formula
cinco motivos de casacion, el primero de ellos al amparo del articulo 88.1.c/ de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y los cuatro restantes invocando el articulo 88.1.d/ de la misma Ley .

El contenido de cada uno de estos motivos es, en sintesis, el siguiente:

1/ Infraccion de los articulos 33, 65y 67 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
, 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24 de la Constitucion , por incurrir la sentencia en incongruencia al no
haberse pronunciado sobre uno de los fundamentos del recurso, el relativo a la infraccion de los articulos 24 y 25
de la Constitucién , 137 de la Ley 30/1992 y 2 del Reglamento CE 1/2003, por haber infringido la CNC las reglas de
la carga de la prueba.

2/ Infraccion del articulo 24 de la Constitucién por considerar la sentencia que la CNC no incurrié en una
infraccién del derecho de defensa al denegar determinados medios de prueba.

3/ infraccion de los articulos 2 de la Ley de Defensa de la Competencia y 102 TFUE , ya que la conducta
investigada no tuvo caracter abusivo, no se llevé a cabo una discriminacién entre usuarios, existiendo diferencias
objetivas entre los distintos usuarios que justificaban la aplicacién de condiciones diferentes, y sin que la tarifa
sustitutoria tuviera caracter abusivo, siendo una medida legitima para proteger los intereses de los autores, estando
justificada y guardando proporcién con el objetivo que persigue, aparte de que nunca ha sido aplicada.

4/ Infraccion del articulo 157 del Real Decreto-Legislativo 1/1996, de 12 de abril , por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, que prevé la aplicacién de tarifas distintas a distintos agentes de
gestion.

5/ Infraccion de los articulos 63 y 64 de la Ley de Defensa de la Competencia . Se alega en este motivo que
aln en el caso de que la conducta de la SGAE constituyese una infraccién, no deberia de haberse impuesto una
multa o, de haberse impuesto, ésta deberia haber sido meramente simbdlica, pues no se ha tenido en cuenta el
volumen de facturacién real de la SGAE, que la SGAE actuaba de buena fe y, en todo caso, que concurren
circunstancias atenuantes, no dandose los requisitos para aplicar la agravante de reincidencia.

Termina el escrito solicitando que se dicte sentencia estimando el presente recurso y condenando en costas
a la Administracién demandada.

Cuarto.
Mediante providencia de la Seccion Primera de esta Sala de 13 de abril de 2016 se acord6 la admisién del

recurso de casacion, asi como la remision de las actuaciones a la Seccion Tercera, conforme a las reglas de reparto
de asuntos.
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Quinto.

Recibidas las actuaciones en esta Seccion Tercera, por diligencia de ordenacion de 29 de abril de 2016 se
dio traslado del escrito de interposicion a las partes recurridas para que formalizasen su oposicion.

La representacion la entidad Complejo Hostelero San Cucao, S.L. presentd escrito con fecha 17 de
noviembre de 2016 en el que, tras oponerse a la suspensién de procedimiento solicitada por la recurrente, expone
las razones en las que sustenta su oposicion a los motivos de casacion formulados, termina solicitando que se dicte
sentencia desestimando el recurso de casacion, con imposicion de las costas a la parte recurrente.

Por su parte, la representacion procesal de la Administracion del Estado presentd escrito con fecha 16 de
enero de 2017 en el que, tras exponer las razones en las que sustenta su oposicidon a los motivos de casacién
formulados, termina solicitando igualmente que se dicte sentencia desestimando el recurso de casacion, con
imposicién de las costas a la parte recurrente.

Sexto.

Mediante providencia de esta Sala de 30 de noviembre de 2016 se denegd la peticién que habia formulado
la SGAE mediante escrito de 21 de junio de 2016 en el que la recurrente pedia que quedase en suspenso la
tramitacion de este proceso hasta la resolucion del asunto C-177/16 planteado ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea del asunto.

Contra dicha providencia interpuso la representacion de la SGAE recurso de reposicion que fue estimado
por auto de esta Sala de 26 de enero de 2017 en el que se acuerda dejar en suspenso la tramitacién de este proceso
hasta la resolucion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea del asunto C-177/16 .

Séptimo.

Remitida por la Secretaria del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea copia de la STJUE de 14 de
septiembre de 2017 (asunto C-177/16 ), se acordd mediante providencia de 20 de septiembre de 2017 el alzamiento
de la suspensién, confiriéndose a las partes un plazo comun de diez dias para que alegasen sobre la incidencia que
dicha sentencia pudiera tener en la resolucion de este recurso.

Las representaciones procesales de la recurrente -SGAE- y de las partes recurridas -Administracién del
Estado y Complejo Hostelero San Cucao, S.L. formularon sus alegaciones mediante escritos presentados con
fechas 7 y 9 de octubre de 2017.

Octavo.

Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, fijandose finalmente al efecto
el dia 5 de junio de 2018, fecha en que tuvo lugar la deliberacién y votacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El presente recurso de casacién n° 271/2016 lo interpone la representacién de la Sociedad General de
Autores y Editores (SGAE) contra la sentencia de la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2015 (recurso contencioso-administrativo n°® 452/2012 ) que resuelve el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la SGAE contra la resolucién de la Comision Nacional de la
Competencia de 3 de julio de 2012, dictada en expediente sancionador por incumplimiento de la Ley de Defensa de
la Competencia (expediente S/0220/10 SGAE), en la que se impone a la recurrente una sancién pecuniaria por
importe de con una cuantia de 1.766.744 € como responsable de una infraccion del articulo 2 de la Ley de Defensa
de la Competencia y del articulo 102 TFUE , y se acuerda asimismo intimar a la SGAE a que deje sin efecto la tarifa
sustitutoria establecida para los casos de falta de comunicacion anticipada de los eventos a realizar.

Como hemos visto en el antecedente segundo, la sentencia de la Audiencia Nacional estima en parte el
recurso, Unicamente en lo que se refiere a la cuantificacion de la sancién, ordenando la remision de las actuaciones
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a la CNMC para que fije la cuantia de la sancién de acuerdo con los pardmetros establecidos en el F.J. 8 de la
propia sentencia.

En el antecedente segundo han quedado resefiadas las cuestiones que fueron debatidas en el proceso de
instancia y las razones que expone la Sala de instancia para fundamentar la desestimacion de los diferentes motivos
de impugnacion salvo el referido a la cuantia de la sancion. Procede entonces que pasemos a examinar los motivos
de casacion que ha formulado la representacion de la SGAE, cuyo contenido hemos resumido en el antecedente
tercero.

Segundo.

En el motivo primero se alega la infraccién de los articulos 33, 65y 67 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa , 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24 de la Constitucion , por incurrir la sentencia
en incongruencia al no haberse pronunciado sobre uno de los fundamentos del recurso, el relativo a la infraccion de
los articulos 24 y 25 de la Constitucién , 137 de la Ley 30/1992 y 2 del Reglamento CE 1/2003, por haber infringido
la CNC las reglas de la carga de la prueba.

El motivo debe ser desestimado.

Siendo asi que la incongruencia omisiva se produce cuando la sentencia no resuelve alguna de las
cuestiones controvertidas en el proceso (articulo 67.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion ), resulta procedente
recordar aqui la doctrina reiterada de esta Sala, de la que son muestra las sentencias de esta Seccién Tercera de
15 y 27 de noviembre de 2017 ( recursos de casacién 1857/2015 ) y 2590/2015 ), 23 de abril de 2015 (casacion
2064/2012 ) y las demés sentencias que en ésta Ultima se citan, que recogen, a su vez, la doctrina establecida en
sentencia de esta misma Seccion 32 de 11 de octubre de 2004 (casacion 4080/99 ). Esta resolucidon mencionada en
Gltimo lugar se expresa en los siguientes términos:

<< (...) desde la STS de 5 de noviembre de 1992 , esta Sala viene sefialando determinados criterios para
apreciar la congruencia o incongruencia de las sentencias, advirtiendo que en la demanda contencioso-
administrativa se albergan pretensiones de indole varia, de anulacién, de condena etc., que las pretensiones se
fundamentan a través de concretos motivos de impugnacion o cuestiones, y que las cuestiones o motivos de
invalidez aducidos se hacen patentes al Tribunal mediante la indispensable argumentacién juridica. Argumentos,
cuestiones y pretensiones son, por tanto, discernibles en el proceso administrativo, y la congruencia exige del
Tribunal que éste no solamente se pronuncie sobre las pretensiones, sino que requiere un andlisis de los diversos
motivos de impugnacion y de las correlativas excepciones u oposiciones que se han planteado ante el 6rgano
jurisdiccional. No sucede asi con los argumentos juridicos, que no integran la pretensién ni constituyen en rigor
cuestiones, sino el discurrir l6gico-juridico de las partes, que el Tribunal no viene imperativamente obligado a seguir
en un iter paralelo a aquel discurso.

Asimismo, esta Sala tiene declarado que el principio de congruencia no requiere una correlacion literal entre
el desarrollo dialéctico de los escritos de las partes y la redaccién de la sentencia. El requisito de la congruencia no
supone que la sentencia tenga que dar una respuesta explicita y pormenorizada a todos y cada uno de los
argumentos de las partes, siempre que exteriorice, tomando en consideracion las pretensiones y alegaciones de
aquéllas, los razonamientos juridicos que, en el sentir del Tribunal, justifican el fallo (Cfr. SSTS de 20 de diciembre
de 1996 y 11 de julio de 1997, entre otras muchas). Basta con que la sentencia se pronuncie categéricamente sobre
las pretensiones formuladas ( sentencias del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1991 , 3 de julio de 1991 , 27 de
septiembre de 1991 , 25 de junio de 1996 y 13 de octubre de 2000 , entre otras muchas). Y se han de ponderar,
ademas, las circunstancias singulares para inferir si el silencio respecto de alguna pretension ejercitada debe ser
razonablemente interpretado como desestimacion implicita o tacita de aquélla ( sentencias del Tribunal Supremo de
25 de octubre de 1993 y 5 de febrero de 1994 )....>>.

Pues bien, trasladando la jurisprudencia que acabamos de resefiar al caso que nos ocupa, y poniendo en
relacion el desarrollo del motivo de casacion con los apartados de la fundamentacion de la sentencia que antes
hemos reproducido, debe concluirse que la decision de la Sala de instancia no incurre en incongruencia omisiva que
se le reprocha.

En efecto, no hay duda de que la Sala de instancia da respuesta (desestimatoria) a las cuestiones suscitadas
por la demandante; y, en particular, el extenso fundamento juridico sexto de la sentencia recurrida realiza un
detenido examen de la conducta imputada a la entidad recurrente, analizando la Sala de instancia la tarifa general
establecida por la SGAE en 1994 y su ulterior modificacién en 2009, los contratos/autorizacién suscritos de forma
individual con las asociaciones de empresarios y hoteleros y los demas elementos facticos y juridicos en los que se
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sustenta la imputacion, llegando la Sala de la Audiencia Nacional a la conclusion de que no esta justificada la
reduccion que se contempla en alguno de esos convenios y que tampoco existe justificacién para la diferente
estructura de descuentos entre las distintas asociaciones, siendo tal falta de justificacion objetiva la que lleva a la
sentencia a afirmar la existencia de una discriminacion que coloca en desventaja a unos operadores frente a otros.

Con todo ello, la Sala de instancia esta dando respuesta, si se quiere de forma implicita pero, en todo caso,
clara e inequivoca, a las alegaciones de la demandante sobre sobre incumplimiento de las reglas de la carga de la
prueba y la supuesta falta de elementos de prueba que sirvan de sustento a la imputacion.

No puede afirmarse entonces que la sentencia haya incurrido en incongruencia omisiva ni en falta de
motivacion, pues aunque al abordar las cuestiones suscitadas la Sala de instancia no se haya referido de manera
pormenorizada a todas las alegaciones y argumentos de la recurrente, lo cierto es que aborda el ndcleo de la
controversia y da una respuesta razonada a la cuestion de fondo debatida, quedando suficientemente explicada la
interpretaciéon que lleva a cabo la Sala sentenciadora y la ratio decidendi de la sentencia.

Tercero.

En el motivo de casacion segundo se alega que la sentencia recurrida vulnera el articulo 24 de la
Constitucién al considerar la Sala de instancia que la CNC no incurrié en una infraccién del derecho de defensa al
haber denegado determinados medios de prueba.

En la demanda se denunciaba la vulneracién del articulo 24 de la Constitucién por la denegacién de dos
pruebas, una tendente a acreditar si en otros Estados miembros de la Unién Europea existia practicas anélogas a
la tarifa sustitutoria y si tales conductas habian sido sancionadas; la segunda consistente en la elaboracién de un
informe de peritos economistas sobre la existencia de diferencias objetivas entre los usuarios que justificase una
diferencia de trato.

En el fundamento tercero de la demanda la parte actora se referia a la denegacién de ambas pruebas
denegadas en via administrativa, pero todo indica que consideraba mas relevante la primera de las pruebas
sefialadas, pues fue ésta la que volvié a proponer como medio de prueba en el curso del proceso, no asi la
consistente en la elaboracién de un informe de peritos economistas. Asi las cosas, dificiilmente cabe sostener que
la denegacidn por la CNC de esa prueba de informe de peritos economistas haya generado indefension en sentido
material, pues se trata de un medio de prueba que la propia demandante se abstuvo de proponer en el curso del
proceso, poniendo con ello de manifiesto que no lo consideraba necesario ni relevante para la defensa de sus
planteamientos.

En cuanto a la denegacién de la prueba con la que se pretendia recabar informacién acerca de si en otros
Estados miembros de la Unién Europea existian practicas andlogas a la que se reprocha a la SGAE vy si tales
conductas habian sido sancionadas, asumimos y hacemos nuestras las razones que se exponen en el fundamento
cuarto de la sentencia recurrida, donde la Sala de instancia asume, a su vez, las razones que en su dia dio la CNC
para denegar dicho medio de prueba.

En efecto, compartimos lo razonado en el citado F.J. 4 de la sentencia recurrida, donde se reiteran y amplian
las razones que ya expuso la Sala de instancia en su auto de 26 de noviembre de 2013 para justificar la denegacién
de la prueba. Se razona alli, en definitiva, que el hecho de que en otros Estados miembros de la Unién Europea
existan, 0 no, practicas comerciales parecidas a las llevadas a cabo por la SGAE resulta irrelevante para la
resolucion del litigio; y que seria irrelevante incluso si se acreditase que las autoridades de competencia de otros
Estados miembros no han perseguido conductas equivalentes a las imputadas a la aqui recurrente, pues ese
elemento comparativo no seria decisivo para dilucidar si la conducta que se examina tiene o no caracter
anticompetitivo.

En consecuencia, el motivo segundo debe ser desestimado.

Cuarto.

En el motivo tercero se alega la infraccion de los articulos 2 de la Ley de Defensa de la Competencia y 102
TFUE , aduciendo la recurrente que la conducta investigada no tuvo caracter abusivo pues no se llevo a cabo una
discriminacién entre usuarios al existir entre éstos unas diferencias objetivas que justificaban la aplicacién de
condiciones diferentes. Afiade que la tarifa sustitutoria no tiene caracter abusivo por ser una medida legitima para
proteger los intereses de los autores, estando justificada y guardando proporcién con el objetivo que persigue, aparte
de que nunca ha sido aplicada.
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En este motivo de casacion la recurrente aborda el ndcleo de la controversia de fondo y pretende,
sencillamente, que valoremos la conducta de la SGAE de un modo distinto a como lo han hecho la resolucion
sancionadora de la CNC y la sentencia que la confirma.

Centrandonos en la sentencia recurrida, su F.J. 5 viene a recordar, en su Ultimo parrafo, que la SGAE es la
Unica entidad que gestiona los derechos de los autores de obras musicales en el territorio espafiol y que, por tanto,
se configura como el Unico operador en Espafia que, por cuenta de los autores, realiza los actos necesarios para
gue las salas de restauracion y/o hosteleria puedan hacer efectivo ese derecho. Por su parte, el F.J. 6 de la sentencia
de instancia comienza sefialando que el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia y el articulo 102 TFUE
no prohiben la posicién de dominio pero si la utilizacién de dicha posicion para imponer condiciones comerciales y
obtener ventajas que no obtendria en el caso de una competencia practicable y suficientemente efectiva. A partir de
ahi, de las consideraciones que hace la Sala de instancia en este F.J. 6 interesa destacar ahora los siguientes
puntos:

- Por lo que se refiere a la aplicacién de la Tarifa General entre los distintos actores del mercado de
bailes/bodas, competidores entre si, ha quedado acreditado que SGAE, amparado por su posiciéon de dominio ha
aplicado condiciones desiguales para prestaciones equivalentes a los distintos agentes. Asi mientras que los
miembros de las asociaciones, firmando contratos idénticos tenian derecho a bonificaciones del 20% sobre la Tarifa
General, los empresarios individuales no tenian el acceso a asumir los compromisos que les dieran la posibilidad
de tener dichas reducciones en el coste, porque ni siquiera conocian la posibilidad de acceder a las bonificaciones.

- Parte de las condiciones que dan lugar a la bonificacion son obligaciones que también afectan a los
empresarios que contratan al margen de las asociaciones y que estan recogidas en ambos contratos. Y el resto de
los supuestos que pueden dar lugar a la pérdida de la bonificacién, como la domiciliacion, o la obligacién de pago,
estan también implicitas en las obligaciones de los contratos y puesto que los contratos asi lo contemplan, hubiera
sido posible para los empresarios individuales suscribir dichos compromisos y obtener los descuentos.

- Dice la SGAE que los convenios con las Asociaciones le permiten asegurarse de que los miembros van a
cumplir determinadas condiciones que le producen eficiencias (domiciliacion bancaria, estar al corriente del pago),
pero dichos compromisos deben ser adoptados de forma individual por cada empresario firmante sin que la
pertenencia a la asociacion asegure su cumplimento. Y si como dice la SGAE, dichos comportamientos suponen
una eficiencia para ella, que valora en una determinada cuantia, deberia haberle ofrecido esa posibilidad a todos
los firmantes a fin de obtener esas eficiencias en un mayor nimero de casos.

- Sicomo dice la SGAE, la firma de los convenios con las asociaciones tiene ventajas que cuantifica en base
a un informe de un experto que acompafia, segin el cual los menores costes asociados a los firmantes acogidos a
convenio frente a los que no lo estan seria equivalente al 5,80% de la facturacién anual de los firmantes sin convenio,
podria justificar, como mucho, una bonificacién a los firmantes del colectivo acogido a convenio del mismo orden de
magnitud que los menores costes de la facturacion anual que representa esa colectividad, pero en ningiin caso una
reduccion de un 20%, no justificada, y mucho menos la exclusion total de los sin convenio a cualquier posibilidad de
acceso a otras bonificaciones objetivas relacionadas con la domiciliaciéon o el pronto pago, ya que los descuentos
por conceptos objetivos como éstos, no tienen por qué venir subordinados al hecho de ser asociado a la empresa.

- Tampoco existe justificacion en la diferente estructura de descuentos entre las distintas asociaciones y la
CEHAT vy la vinculacion en bloque de los criterios para la bonificacién, que son indicadores de la actuacion
discriminatoria de la SGAE apoyada en una falta de transparencia en la aplicacion de la Tarifa General entre los
distintos colectivos. Y prueba evidente de la falta de equidad de la SGAE en el tratamiento entre los operadores,
gue no olvidemos compiten entre si en precios, es que tras la instruccion de este expediente la SGAE ha establecido
y publicado en la web, sin ningln problema, una estructura de descuentos aplicables a todos los operadores. Dichos
descuentos son como maximo del 15%, cumpliendo todos los requisitos, quedando por tanto un 5% adicional
accesible solo a los adheridos a un convenio y en funcion meramente de dicha pertenencia.

Por todo ello la Sala sentenciadora concluye que una diferencia de trato entre los clientes que suponga un
15% o0 20% del coste, sin justificacion objetiva, es suficientemente relevante para considerarla una discriminacion y
para colocar en desventaja a unos operadores frente a otros, que es justamente lo que prohibe el articulo 2 de la
Ley de Defensa de la Competencia .

Pues bien, siendo asi que los elementos facticos de la sentencia de instancia no pueden ser revisados en
casacion salvo en supuestos excepcionales que aqui no concurren, debemos tomar como dados los datos facticos
fijados en la sentencia recurrida. Y partiendo de esa premisa, lo cierto es que la recurrente no ha desvirtuado en
casacion las conclusiones que la Sala de instancia deriva de aquellos datos y que llevan a la sentencia recurrida a
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afirmar la existencia de una préactica anticompetitiva por parte de SGAE que se concreta en la imposicion de unas
condiciones comerciales discriminatorias y no equitativas.

Por lo demas, la conclusiéon alcanzada por la Sala de instancia resulta plenamente ajustada a la
interpretacién dada por esta Sala en sentencia 1796/2017 de 23, de noviembre de 2017 (casacién 150/2016 ), en la
que, después de examinar las cuestiones suscitadas en aquel caso, el F.J. 3° termina concluyendo: << (...) 2)
Constituye abuso o explotacion de la posicion de dominio prohibido por el articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia , y el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea , en relacion
con lo dispuesto en el articulo 157 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril , por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, y el articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2001 , relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, la actuacién de una entidad gestora
de derechos de propiedad intelectual objeto de proteccion consistente en disefiar y aplicar una estrategia de fijacion
de tarifas inequitativas y excesivas a los usuarios por la prestacion de los servicios de comunicacion publica de
obras o grabaciones audiovisuales aunque ulteriormente en su aplicacion, como acontece en el proceso enjuiciado
en este recurso de casacion, puedan ser objeto de reduccion a través de un proceso negociador, del que resulta un
tratamiento desigual y discriminatorio>> .

Quinto.

En el motivo cuarto se alega la infraccion del articulo 157 del Real Decreto-Legislativo 1/1996, de 12 de
abril , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, que prevé la aplicacion de tarifas
distintas a distintos agentes de gestion.

El motivo asi planteado carece de consistencia pues la sentencia recurrida no excluye de una manera
absoluta la posible aplicacion de descuentos o diferencias tarifarias. Lo que la sentencia recurrida considera ilicito
es gue se establezca una diferencia de trato entre los clientes que resulta significativa -supone un 15% o 20% del
coste- y sin justificacion objetiva.

Sexto.

Por dltimo, en el motivo de casacién quinto se alega la infraccién de los articulos 63 y 64 de la Ley de
Defensa de la Competencia , aduciendo la recurrente que, aun en el caso de que la conducta de la SGAE
constituyese una infraccion, no deberia de haberse impuesto una multa o, de haberse impuesto, ésta deberia haber
sido meramente simbolica, pues no se ha tenido en cuenta el volumen de facturacion real de la SGAE y que la
SGAE actuaba de buena fe; y, en todo caso, que concurren circunstancias atenuantes, no dandose los requisitos
para aplicar la agravante de reincidencia.

El motivo de casacion asi plantado ha quedado en buena medida privado de objeto pues la sancion
econdmica que impuso la CNC (multa de 1.766.744 €) quedd sin efecto precisamente en virtud de la sentencia aqui
recurrida, que, como vimos, en su parte dispositiva ordena a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
gue realice un nuevo calculo de la multa de acuerdo con los pardmetros establecidos en el F.J. 8 de la propia
sentencia. Y, recordémoslo, en el citado fundamento juridico octavo de la sentencia la Sala de instancia transcribe
literalmente lo razonado en sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (recurso de
casacién n® 2872/2013 ) acerca de la graduacion y cuantificacion de las multas en materia de defensa de la
competencia.

Por lo demas, los criterios de cuantificacién de multas que se indican en la citada sentencia de esta Sala de
29 de enero de 2015 (recurso de casacion n° 2872/2013 ), y que la sentencia recurrida reproduce, no se ven
alterados por la STJUE de 14 de septiembre de 2017 (asunto C-177/16 ), sobre cuya posible incidencia en la
resolucion del presente recurso se dio a las partes un tramite de alegaciones ( vid . antecedentes sexto y séptimo).
Y ello porque, frente al criterio de cuantificacion propugnado por la entidad aqui recurrente, el apartado 4/ de la parte
dispositiva de la sentencia del Tribunal de Justicia sefiala: << (...) 4) En el caso de que se demuestre la existencia
de la infraccion recogida en el articulo 102 TFUE , parrafo segundo, letra a), las remuneraciones destinadas a los
titulares de los derechos deben incluirse en el volumen de negocios de la sociedad de gestion de derechos de autor
de que se trate para determinar el importe de la multa, siempre que tales remuneraciones formen parte del valor de
las prestaciones efectuadas por esa sociedad y que dicha inclusidbn sea necesaria para garantizar el caracter
efectivo, proporcionado y disuasorio de la sancién impuesta. Incumbe al tribunal remitente comprobar, a la luz de
todas las circunstancias del caso de autos, si se cumplen estos requisitos>> .
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En fin, la recurrente no ha demostrado que la Sala de instancia haya incurrido en error al considerar ajustada
a derecho la agravante de reincidencia que aprecié la CNC en su resoluciéon, pues la sentencia indica que la
recurrente fue anteriormente sancionada en el expediente 511/01 y tal dato no ha sido desvirtuado en casacion
pues, aunque la recurrente alega que las conductas examinadas en uno y otro expediente son distintas,
consideramos que las diferencias que la recurrente pretende establecer son accidentales y no afectan a la
coincidencia sustancial que da motivo para la apreciacion de reincidencia. Y en cuanto a la atenuante que se
pretende, compartimos el parecer de la Sala de instancia cuando sefiala que no procede aplicar la atenuante cuando
la modificacion de la conducta de la SGAE no surge espontaneamente sino a raiz de la incoacion del procedimiento
sancionador.

Séptimo.

Por las razones expuestas en los apartados anteriores procede que declaremos no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE).

Ello comporta que deben imponerse las costas derivadas del recurso de casacion a la parte recurrente, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
Ahora bien, atendiendo a la indole del asunto y la actividad desplegada por las partes recurridas -Administracién del
Estado y Complejo Hostelero San Cucao, S.L.- procede limitar la cuantia de la condena en costas a la cifra de tres
mil euros (3.000 €) respecto de cada una de dichas partes -seis mil euros (6.000 €) en total- por todos los conceptos.

Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, asi como los articulos 86 a 95 de la Ley de esta Jurisdiccion .
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

No ha lugar al recurso de casacion n° 271/2016 interpuesto en representacion de la SOCIEDAD GENERAL
DE AUTORES Y EDITORES (SGAE) contra la sentencia de la Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2015 (recurso contencioso-administrativo n® 452/2012
), con imposicién de las costas del recurso de casacién a la recurrente en los términos sefialados en el fundamento
juridico séptimo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Eduardo Espin Templado Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat Eduardo Calvo Rojas

Diego Cordoba Castroverde M2 Isabel Perell6 Doménech

Angel Ramon Arozamena Laso Fernando Roman Garcia

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia, estando constituida la Sala en Audiencia
Publica, lo que certifico
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