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El Tribunal Supremo inadmite el recurso de casacion de AGEDI/
AIE y se confirma la existencia de practicas abusivas de las
entidades de gestion contra las emisoras de radio

El pasado 15 de diciembre de 2022, el Tribunal Supremo dict6 un auto* (“ATS”) inadmitiendo el recurso de
casacion interpuesto por la Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales (“AGEDI”) y la Sociedad de
Artistas Intérpretes o Ejecutantes de Espana (“AIE”), entidades encargadas de la gestion de los derechos
de propiedad intelectual de los fonogramas de los productoresy de los artistas intérpretes o ejecutantes.

Ambas entidades de gestion interpusieron recurso de casacién contra la sentencia de la Audiencia
Nacional, del 17 de febrero de 2022 (“Sentencia de la Audiencia Nacional”)?, la cual estimaba
parcialmente un recurso contra la resolucion S/o500/13 del 26 de noviembre de 2015 de la Comision
Nacional de Mercados y la Competencia (“CNMC”) que sancionaba a AGEDI y AIE con multas de
1.211.400€ y 1.579.020%, respectivamente. La sancidn trajo causa del abuso de posicion dominante
con motivo de la imposicion de tarifas “inequitativas y discriminatorias” de los derechos de uso de los
fonogramas por parte de las emisoras de radio.

AGEDI/AIE habria abusado de su posicion de dominio, conducta prohibida por el articulo 2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y de acuerdo con el articulo 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, en el ambito de la gestidon colectiva de los derechos de
propiedad intelectual. Las entidades de gestién habrian establecido tarifas generales y en ejercicio
de su autonomfa de la voluntad, habrian negociado otras condiciones mas ventajosas sin justificacién
objetiva con otras empresas competidoras respecto de aquellas otras a las que se les aplicaba la
tarifa general. Asimismo, se aprecid la concurrencia de elementos discriminatorios y diferencias en las
tarifas negociadas, pues se habrian aplicado tarifas “discriminatorias e inequitativas” a las emisoras
de radio de naturaleza privada por la gestion de derechos de propiedad intelectual de fonogramas. Y
todo ello, sin que se hubiera acreditado un motivo objetivo que justificase la imposicion de tarifas y
condiciones econémicas desiguales para prestaciones que serian equivalentes respecto de servicios
de comunicacién pidblica de obras o grabaciones audiovisuales. Es mas, las tarifas aplicadas no
siempre guardaban relacién con el valor econémico de los derechos que se retribuian.

El recurso de casacién que interpuso AGEDI/AIE contra la Sentencia de la Audiencia Nacional ha sido
inadmitido por el ATS por ausencia de interés casacional, conforme al articulo 88.3 Ley 29/1998, de 13
dejulio, reguladora de laJurisdiccion Contencioso-administrativa (“LJCA”). Por un lado, resulta patente
la existencia de abuso de posicion dominantey, por otro, no se cumplen los requisitos necesarios para
solicitar la creacion de jurisprudencia. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
ha considerado en el ATS que las entidades recurrentes, AGEDI/AIE, a la hora de determinar el sistema
remuneratorio por los derechos de uso de los fonogramas por parte de las emisoras de radio han
abusado de su posicion de dominio al imponer tarifas inequitativas y discriminatorias sin que hubiera
unajustificacion objetiva para ello provocando con ello ventajas econémicas a unos competidores frente
a otros y que, por tanto, a lo que aspira el recurso no es la solucién a un debate jurisprudencial, sino
la mera correccion de la aplicacion de normativa y jurisprudencia que, en atencion a las circunstancias
concretas del caso y a la valoracion de la prueba pericial practicada, realiza la sentencia recurrida.

1 Roj: ATS 17546/2022 - ECLI:ES:TS:2022:17546A
2 Roj: SAN 2417/2022 - ECLI:ES:AN:2022:2417
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En definitiva, el ATS no aprecia el planteamiento de un problema juridico que trascienda del cariz
marcadamente casuistico que presenta el litigio, “(...) pues el debate que subyace realmente gravita
sobre la conviccidn a la que llega la Sala a quo acerca del abuso de su posicién de dominio de AGEDI/
AIE, ahadiendo a mayor abundamiento que no ha transcurrido el plazo de cuatro ahos de prescripcion
y, por tanto, no han prescrito las conductas relacionadas con el Convenio suscrito por AGEDI/AIE con
AERC (...)”. De ahi, que la vocacion nomofilactica del recurso extraordinario, unida a la aplicacién ad
casum del resto de criterios, impida la favorable acogida del interés casacional.

1. Contexto y origen del litigio

La Asociacion Espanola de Radiodifusion Comercial (“AERC”) interpuso denuncia ante CNMC contra
las entidades de gestion por abuso de posicién dominante y asi lo declaré la CNMC en noviembre de
20153 por cuatro razones:

(i) Lasentidades estaban aplicando un trato discriminatorio y desigual en las tarifas por basarse en
criterios poblacionales y no en el uso efectivo de los fonogramas.

(i) Ante los servicios equivalentes ofrecidos por las emisoras que operan en Espafia, las entidades
de gestion aplicaban diferentes tarifas, reducciones, descuentosy bonificaciones.

(i) Las entidades de titularidad pdblica, todas ellas pertenecientes a la Federacién de Organismos
o Entidades de Radio y Television Autondmicos (“FORTA”), han disfrutado de un sistema de
deducciones de servicio plblico cuyo diseio carece de objetividad dandoles una ventaja frente
al resto de emisoras.

(iv) Las nuevas tarifas no aprobadas pero aplicadas de facto por AGEDI y AIE supusieron un aumento
injustificado, al no basarse en un aumento del alcance de los derechos gestionados por las
entidades.

Asi las cosas, en virtud del ATS deviene firme la Sentencia de la Audiencia Nacional y determina que,
aunque las nuevas tarifas propuestas alin no estuviesen aprobadasy se hubieran aplicado de facto por
AGEDI/AIE, ello no deberia implicar una explotacién abusiva de su posicién de dominio. Se trataba de
una mera propuestay, en teoria, no podrian imponerse dichas tarifas por no haber sido aprobadas. Tan
solo se habrian aplicado a aquellas emisoras de radio que lo hubieran solicitado. En consecuencia, la
multa impuesta por la CNMC debera recalcularse y atender a un parametro distinto en lo que respecta
a la conducta relativa a las tarifas propuestas.

2. Efectos en el mercado del abuso de la posicion de dominio

Las emisoras que operan en Espafa se pueden clasificar en tres grupos en funcién de las tarifas a las
que se someten: (i) tarifas generales, (ii) convenio AERC, y (iii) convenio FORTA.

En primer lugar, las emisoras mas desaventajadas son las que se cifien a las tarifas generales por el
reducido margen de negociacion. En segundo lugar, las emisoras pertenecientes a AERC, si bien gozan
de un mayor margen de negociacién, sélo cuentan con financiacién publicitaria, mientras que las
emisoras pertenecientes a FORTA- todas ellas de titularidad publica- disfrutan de mdltiples beneficios
injustificados en sus tarifas y financiacion.

3 CNMC, expte. S/0500/13 AGEDI/AIE RADIO, Resolucion de 26 de noviembre de 2015
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En suma, el efecto en el mercado de estas practicas ha supuesto una gran desventaja y desigualdad
competitiva sobre las emisoras de radio comerciales de naturaleza privada frente a las emisoras
de radio pablicas. La reducida capacidad de negociacion de las tarifas y las limitadas fuentes de
financiacion de las emisoras privadas resultan desproporcionadas con el nivel de las tarifas impuestas
por las entidades de gestion.

3. Conclusion

ELATS desencadena los efectos de la Sentencia de la Audiencia Nacionaly, sin duda, afectara no solo
al establecimiento de las tarifas generalesy de las establecidas por convenio con AERCy FORTA —en lo
relativo a la radiodifusion de fonogramas —, sino que también supondra la posibilidad de ejercer una
accién de danos por las entidades damnificadas.
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