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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. NILS WAHL
presentadas el 6 de abril de 2017

Asunto C-177/16

Biedriba ‘Autortiesibu un komunicésanas konsultaciju agentiira — Latvijas Autoru apvieniba’
contra
Konkurences padome

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por la Augstaka tiesa (Tribunal Supremo, Letonia)]

(Articulo 102 TFUE — Abuso de posicién dominante — Efecto sobre el comercio entre Estados
miembros — Sociedad de gestion colectiva de derechos de autor — Precios no equitativos —
Volumen de negocios pertinente para la imposiciéon de una multa)

1. ;Existen los precios no equitativos?

2. El Derecho de la competencia de los distintos paises responde de distintas maneras a esta pregunta.
Por ejemplo, en una serie de paises, entre ellos Estados Unidos, la conducta de las empresas en
posicién dominante que simplemente explota a los clientes no se considera, por lo general, que
infringe el Derecho de la competencia. Sin embargo, la opcién elegida por los autores de los tratados
de la Unién es evidentemente distinta: el articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a), menciona,
como un tipo prohibido de abuso de posicién dominante, la conducta consistente en «imponer directa
o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transacciéon no equitativas».

3. No obstante, la Comisiéon se ha mostrado extremadamente reacia a hacer uso de esa disposicién
frente a la aplicacién de precios supuestamente elevados por empresas en posicion dominante. Y con
razén, a mi juicio. En particular, simplemente no es necesario aplicar la citada disposiciéon en un
mercado libre y competitivo: sin barreras de entrada, los precios altos normalmente propician la
entrada de nuevos operadores. En consecuencia, el mercado se reajusta por si mismo.

4. Sin embargo, es posible que no ocurra lo mismo en los mercados con barreras legales a la entrada o
a la expansion vy, en particular, en aquellos en los que existe un monopolio legal. En efecto, cabe que
existan mercados que, por sus caracteristicas peculiares, no operen de forma eficiente en condiciones
de libre competencia. Del mismo modo, un gobierno puede invocar razones politicas legitimas para
limitar la competencia en un determinado mercado, sacrificando asi la eficiencia econémica con vistas
a perseguir otros objetivos publicos.

5. Este es precisamente el caso del procedimiento principal.

1 Lengua original: inglés.
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6. El presente asunto brinda al Tribunal de Justicia la oportunidad de aclarar las condiciones en las que
la imposicion de altos precios por una empresa en posicion dominante puede vulnerar el
articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a). En otras palabras, el caso de autos tiene por objeto los
precios fijados por empresas en posicion dominante que pueden ser abusivos porque, al ser
excesivamente elevados, suponen una explotacion de los clientes. En cambio, no versa sobre los
precios que podrian ser abusivos por sus efectos de exclusién de los competidores.

1. Marco juridico

A. Derecho leton

7. El articulo 13, apartado 4, del Konkurences likums (Ley de competencia) tiene el mismo tenor que
el articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a).

II. Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

8. La demandante en el procedimiento principal, la Autortiesibu un komunicésanas konsultaciju
agentira — Latvijas Autoru apvieniba (Agencia de asesoria sobre derechos de autor vy
comunicacion/Asociacion letona de autores; en lo sucesivo, «AKKA/LAA»), en su condiciéon de
sociedad de gestion colectiva de los derechos de autor, expide licencias para la ejecuciéon publica de
obras musicales en establecimientos comerciales y centros de servicios. Las tarifas aplicadas por dichas
licencias se basan en la superficie de los establecimientos. AKKA/LAA disfruta de un monopolio legal
en Letonia.

9. En el ano 2008, la Konkurences padome (Consejo de la competencia, Letonia) impuso una multa a
AKKA/LAA por explotacién abusiva de posicion dominante, debido a que ésta habia aplicado tarifas
excesivamente elevadas en concepto de remuneracién de los autores. La cuantia de la multa impuesta
se calculé tomando como referencia el volumen de negocios de la sociedad de gestion, tras deducir los
importes transferidos a los autores como remuneracion.

10. Mas adelante, en 2011, AKKA/LAA adoptd nuevas tarifas para la remuneracion de los autores, en
relacion con las cuales el Consejo de la competencia inicié un procedimiento en 2012. Para evaluar si
las tarifas estaban justificadas, dicho organismo las compard tanto con las tarifas aplicables en los
paises limitrofes Lituania y Estonia, que se consideraron relativamente similares a Letonia en cuanto a
héabitos de consumo, economia y producto interior bruto, como —a titulo ilustrativo— con las tarifas
de otros Estados miembros, teniendo en cuenta el indice de paridad del poder adquisitivo basado en
el producto interior bruto (en lo sucesivo, «indice PPA»). Dicho organismo constaté que las tarifas de
la demandante eran notablemente mas elevadas (en algunos segmentos incluso el doble) que las tarifas
vigentes en ambos paises limitrofes y se hallaban entre las mds altas de la Unién, superando entre un
50% y un 100 % el nivel medio de las tarifas en la Unién. El Consejo de la competencia estimé que
tales tarifas, en la medida en que excedian notablemente de las establecidas en los paises vecinos, no
estaban justificadas y, ademds, AKKA/LAA no podia justificarlas objetivamente.

11. Por consiguiente, mediante resolucién de 2 de abril de 2013 (en lo sucesivo, «resolucién
impugnada»), el Consejo de la competencia declaré que la conducta de AKKA/LAA constituia una
infraccién de la prohibicién prevista en el articulo 13, apartado 4, de la Ley de competencia y en el
articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a), por lo que le impuso una multa. Para el calculo de la
multa tuvo en cuenta el volumen de negocios de AKKA/LAA, pero esta vez incluy6 las cantidades
recaudadas en concepto de remuneraciéon de los autores que habian sido abonadas a estos ultimos. El

2 ECLIL:EU:C:2017:286



CONCLUSIONES DEL SR. WAHL — ASUNTO C-177/16
AUTORTIESIBU UN KOMUNICESANAS KONSULTACIJU AGENTURA — LATVIJAS AUTORU APVIENIBA

Consejo de la competencia indicé que el volumen de negocios de entidades como las sociedades de
gestion debe calcularse, a efectos del Derecho de la competencia, con arreglo a los mismos principios
que en el caso de las sociedades de capital, de modo que se garantice que la determinacién de la
multa no se efectiie de manera diferente dependiendo de la forma juridica del operador econémico.

12. Mediante sentencia de 9 de febrero de 2015, la Administrativa apgabaltiesa (Tribunal regional de lo
Contencioso-Administrativo, Letonia) estimé parcialmente la demanda: declaré que se habia apreciado
correctamente la existencia de una aplicaciéon de tarifas injustificadamente elevadas, pero anuld la
resoluciéon impugnada en lo que se referia a la multa impuesta y, en virtud de los principios de
legalidad e igualdad, requirié al Consejo de la competencia para que calculara de nuevo la multa que
debia imponerse a AKKA/LAA, sin incluir en el volumen de negocios las cantidades recaudadas en
concepto de remuneracion de los autores. Las partes interpusieron sendos recursos contra esta
sentencia ante la Augstaka tiesa (Tribunal Supremo, Letonia).

13. Por albergar dudas acerca de la interpretaciéon del articulo 102 TFUE, el érgano jurisdiccional
remitente decidié suspender el procedimiento y plantear las siguientes cuestiones al Tribunal de
Justicia:

«1) 4Es aplicable el articulo 102 [TFUE], [parrafo segundo,] letra a), en un litigio relativo a las tarifas
establecidas por una entidad nacional de gestién de derechos de autor, si dicha entidad también
recauda remuneraciones por las obras de autores extranjeros y las tarifas establecidas por ella
pueden disuadir del uso de estas obras en el Estado miembro de que se trata?

2) A efectos de la determinaciéon del concepto de precios no equitativos empleado en el
articulo 102 [TFUE], [parrafo segundo,] letra a), en el dmbito de la gestion de los derechos de
autor y derechos afines, ;es procedente y suficiente —y en qué casos— efectuar una comparacién
entre los precios (tarifas) del mercado de que se trata y los precios (tarifas) de sus mercados
limitrofes?

3) A efectos de la determinacion del concepto de precios no equitativos empleado en el
articulo 102 [TFUE], [parrafo segundo,] letra a), en el dmbito de la gestiéon de los derechos de
autor y derechos afines, j;es procedente y suficiente utilizar el indice [PPA] derivado del producto
interior bruto?

4) ;Debe realizarse la comparaciéon de las tarifas en cada segmento distinto de éstas o en relacién con
el nivel medio de las tarifas?

5) ;Cudndo debe considerarse que la diferencia de las tarifas examinadas a efectos del concepto de
precios no equitativos empleado en el articulo 102 [TFUE], [parrafo segundo,] letra a), es notable,
de tal manera que incumbe al operador econémico que goza de una posicion dominante
demostrar que sus tarifas son equitativas?

6) ;Qué informacion cabe razonablemente esperar del operador econémico para acreditar el caracter
equitativo de las tarifas relativas a las obras amparadas por derechos de autor, en el marco de la
aplicacion del articulo 102 [TFUE], [parrafo segundo,] letra a), si el coste de dichas obras no
puede determinarse como en el caso de los productos de naturaleza material? ;Se trata
unicamente del coste de administraciéon de la entidad de gestién de derechos de autor?

7) En caso de infraccién del Derecho de la competencia, ;procede excluir del volumen de negocio de

una entidad de gestion de derechos de autor, a efectos de la determinacién de una multa, las
remuneraciones abonadas a los autores por dicho operador econémico?»
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14. AKKA/LAA, los Gobiernos aleman, espanol, letén y neerlandés y la Comisiéon han presentado
observaciones escritas. AKKA/LAA, los Gobiernos espafiol y letén y la Comisién formularon también
observaciones orales en la vista que tuvo lugar el 8 de febrero de 2017.

III. Analisis

A. Introduccion

15. Todo este asunto se centra en un presunto abuso consistente en la aplicaciéon de precios no
equitativos, en el sentido del articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a). Por lo tanto, conviene
recordar brevemente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la citada disposicién.

16. En la sentencia United Brands/Comisién’® y en otras posteriores,” el Tribunal de Justicia declaré
contraria al actual articulo 102 TFUE la aplicacién de un precio excesivo que carecia de relacion
razonable con el valor econdmico del producto suministrado. En consecuencia, Gnicamente los precios
«desproporcionados» o «exorbitantes» podian vulnerar dicha disposicién.* A tal efecto, el Tribunal de
Justicia establecié un andlisis en dos pasos.

17. El primer paso del andlisis consiste en determinar si existe un exceso —es decir, una diferencia
significativa— entre el precio efectivamente cobrado por la empresa que goza de posicion dominante
en el mercado de que se trate y el precio que dicha empresa habria cobrado hipotéticamente si
hubiera existido competencia efectiva en el mercado (en lo sucesivo, «precio de referencia»).”

18. El Tribunal de Justicia ha reconocido que pueden existir distintos métodos para determinar si el
precio es excesivo.® Por ejemplo, puede efectuarse, cuando sea posible y oportuno, una comparacién
entre el precio de venta y el coste de produccién.” Este método parece basarse en la idea de que
existe un precio umbral que garantiza un margen satisfactorio® en relacién con los costes y que, por
encima de ese umbral, el precio cobrado por una empresa en posicién dominante es excesivo.’ Asi
pues, el andlisis se centra en los margenes (o en la rentabilidad) obtenidos por la empresa en posicion
dominante por la venta de los productos o servicios de que se trate.

19. En otros asuntos, el Tribunal de Justicia ha efectuado una comparacién entre, por una parte, el
precio cobrado por el producto en cuestiéon por la empresa en posicion dominante y, por otra parte,
los precios cobrados en el mismo mercado por empresas que no disfrutan de posicién dominante
(comparacién entre competidores)'® o por la misma empresa en posicion dominante en distintos
momentos (comparacién en el tiempo),'" o los precios aplicados en otros mercados geogréficos por la

Sentencia de 14 de febrero de 1978(27/76, en lo sucesivo, «sentencia United Brands, EU:C:1978:22»).

Véase, por ejemplo, la sentencia de 17 de julio de 1997, GT-Link (C-242/95, EU:C:1997:376), apartado 39.

Véase, por ejemplo, la sentencia de 5 de octubre de 1994, Centre d’insémination de la Crespelle (C-323/93, EU:C:1994:368), apartados 19 y 21.

Véase, en este sentido, la sentencia United Brands, apartado 249.

Sentencia United Brands, apartado 253.

Véase en particular la sentencia United Brands, apartado 251.

Véase, en este sentido, la sentencia de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140),

apartado 43.

9 Véase, por ejemplo, Motta, M., de Streel, A., «Excessive Pricing in Competition Law: Never say Never?», en The Pros and Cons of High Prices,
Konkurrensverket (Comisién de la competencia de Suecia), Kalmar, 2007, p. 33.

10 Véanse, entre otras, las sentencias de 29 de febrero de 1968, Parke, Davis & Co. (24/67, EU:C:1968:11), y de 5 de octubre de 1988, CICRA vy
Maxicar (53/87, EU:C:1988:472).

11 Véanse las sentencias de 13 de noviembre de 1975, General Motors/Comision (26/75, EU:C:1975:150), y de 11 de noviembre de 1986, British

Leyland/Comisién (226/84, EU:C:1986:421).
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misma empresa en posicion dominante' o por otras empresas (comparacion geogrifica).”> La idea
subyacente es que, si los productos o mercados geograficos seleccionados son suficientemente
homogéneos, la comparacion de los precios puede ser significativa.'* Del mismo modo, los patrones
que siguen los precios de una empresa a lo largo del tiempo pueden ofrecer también indicios dtiles.

20. Una vez que se haya comprobado, en virtud de uno o varios de estos métodos, que existe una
diferencia notable entre el precio efectivamente cobrado por la empresa en posiciéon dominante y el
precio de referencia, es preciso determinar en qué medida ese precio efectivo no es equitativo, en si
mismo o en comparacion con los productos competidores.

21. Ese segundo paso del andlisis consiste en investigar si la diferencia de precio es simplemente el
resultado de una explotacion abusiva de la posicion dominante de la empresa o es consecuencia de
otras razones, legitimas.

22. Un precio sélo puede considerarse «no equitativo» en el sentido del articulo 102 TFUE, parrafo
segundo, letra a), si no hay una justificacion vélida de la diferencia entre el precio de referencia y el
precio efectivo impuesto por la empresa en posicion dominante a sus clientes.

23. El Tribunal de Justicia ha aplicado esta regla de dos pasos para determinar cudndo un precio es
excesivo y, por tanto, no equitativo a efectos del articulo 102 TFUE también en los asuntos que —
como el litigio principal— versan sobre el comportamiento de las sociedades de gestiéon. En tales
asuntos, el Tribunal ha declarado que «cuando una empresa en una posicién dominante impone por
los servicios que presta tarifas que son notablemente mds elevadas que las que se aplican en los
restantes Estados miembros y cuando la comparacidn entre las cuantias de las tarifas se haya llevado a
cabo sobre una base homogénea, dicha diferencia debera ser considerada como el indicio de la
explotacion abusiva de una posicién dominante. En esos casos, corresponderd a la empresa en
cuestion justificar la diferencia, basandose en la existencia de divergencias objetivas entre la situacién
del Estado miembro de que se trate y la situaciéon que prevalezca en los demds Estados miembros».'®

24. Analizaré las cuestiones legales planteadas por el érgano jurisdiccional remitente dentro de este
marco.

B. Sobre la primera cuestion prejudicial

25. Mediante su primera cuestidon prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta al Tribunal
de Justicia si la conducta de una sociedad de gestion que se dedica a la recaudacién de
remuneraciones, incluidas las correspondientes a las obras de autores extranjeros, puede afectar al
comercio entre los Estados miembros a efectos del articulo 102 TFUE.

26. Antes de nada, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, en la interpretacion del
requisito relativo a los efectos sobre el comercio entre Estados miembros, que figura en los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE, ha de tomarse como punto de partida el objetivo de este requisito,
que es determinar, en materia de regulacion de la competencia, el dmbito de aplicacion del Derecho
de la Unidn frente al de los Estados miembros. Asi, estin comprendidos en el ambito de aplicacion

12 Ibidem.

13 Véanse las sentencias de 8 de junio de 1971, Deutsche Grammophon (78/70, EU:C:1971:59); y de 4 de mayo de 1988, Bodson (30/87,
EU:C:1988:225).

14 Véase, en este sentido, Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, Mesas redondas sobre politica de la competencia,
«Excessive Prices», 2012, [DAF/COMP(2011)18] (en lo sucesivo, «Informe de la OCDE»), p. 70.

15 Sentencia United Brands, apartados 249 a 253. Véase también el auto de 25 de marzo de 2009, Scippacercola y Terezakis/Comisién
(C-159/08 P, no publicado, EU:C:2009:188), apartado 47.

16 Véanse las sentencias de 13 de julio de 1989, Tournier (395/87, en lo sucesivo, «sentencia Tournier», EU:C:1989:319), apartado 38, y de
13 de julio de 1989, Lucazeau y otros (110/88, 241/88 y 242/88, en lo sucesivo, «sentencia Lucazeau», EU:C:1989:326), apartado 25.
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del Derecho de la Unién todo acuerdo y toda practica que puedan afectar a la libertad de comercio
entre los Estados miembros de tal manera que puedan malograr la consecucion de los objetivos de un
mercado Unico entre los Estados miembros, en particular, compartimentando los mercados nacionales
o alterando la estructura de la competencia en el mercado tnico. Para poder incidir sobre el comercio
entre los Estados miembros, una decisién, un acuerdo o una practica, cuando concurre un conjunto de
elementos de Derecho y de hecho, deben permitir prever con un grado suficiente de probabilidad que
pueden ejercer una influencia directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes de intercambios
entre los Estados miembros y ello de manera que pudiera hacer temer que podrian obstaculizar la
realizacién de un mercado unico entre Estados miembros. "’

27. Asi pues, el mero hecho de que el comportamiento de una empresa en posicion dominante sé6lo
tenga por objeto la comercializacién de productos en un tnico Estado miembro no basta para excluir
que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros. En efecto, tal comportamiento puede tener
por efecto consolidar compartimentaciones de cardcter nacional, que obstaculizan de este modo la
interpenetracién econémica perseguida por el Tratado. '

28. En el presente asunto, como el propio tribunal remitente sefala, la politica de precios aplicada por
AKKA/LAA afecta también a las obras de los autores extranjeros y, por tanto, afecta a la difusién de
tales obras en Letonia. Dado que esa entidad goza de un monopolio legal, sus decisiones acerca de si
cobrar un precio por la reproduccién de obras protegidas, la forma de cobro y la cuantia tienen un
impacto inevitable en las pautas de conducta de los consumidores de Letonia y en las decisiones de
los titulares de los derechos de autor con respecto al mercado de ese pais.

29. En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que el Derecho de la competencia de
la Unién se aplica a las actividades de las sociedades de gestiéon consistentes en conceder licencias
sobre obras musicales, aun cuando tales actividades se circunscriban a un solo Estado miembro. "

30. El hecho, mencionado en la resolucion de remisién, de que en 2013 el Tribunal General® anulara
parcialmente una decisiéon de la Comision (en lo sucesivo, «Decisién CISAC»),* adoptada en el marco
de un procedimiento conforme al articulo 101 TFUE, que se dirigia a 24 sociedades de gestién
(incluida AKKA/LAA), carece de pertinencia a este respecto. El Tribunal General anul6 la Decision
CISAC debido a que la Comisién no habia demostrado conforme a Derecho la existencia de una
practica concertada entre las sociedades de gestion. La sentencia del Tribunal General no se refieren
en ningin momento a si el comportamiento de las sociedades de gestion podia afectar al comercio
entre los Estados miembros.

31. Por consiguiente, debe concluirse que la conducta de una sociedad de gestion que se dedica a la
recaudaciéon de remuneraciones, incluidas las correspondientes a las obras de autores extranjeros,
puede afectar al comercio entre los Estados miembros a efectos del articulo 102 TFUE, pese a
realizarse en un solo Estado miembro.

17 Véase la sentencia de 25 de enero de 2007, Dalmine/Comisién (C-407/04 P, EU:C:2007:53), apartados 89 y 90, y la jurisprudencia citada.
18 Véase la sentencia de 1 de julio de 2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376), apartado 42.

19 Véanse, por ejemplo, las sentencias Tournier y Lucazeau. Véanse también las sentencias de 25 de octubre de 1979, Greenwich Film (22/79,
EU:C:1979:245), apartados 11 a 13, y de 2 de marzo de 1983, GVL/Comisién (7/82, EU:C:1983:52), apartados 37 a 39.

20 Véase, en particular, la sentencia del Tribunal General de 12 de abril de 2013, Autortiesibu un komunicésanas konsultaciju agentara/Latvijas
Autoru apvieniba/Comisién (T-414/08, no publicada, EU:T:2013:174).

21 Decisién C(2008) 3435 final de la Comision, de 16 de julio de 2008, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 81 del Tratado
CE y con el articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/C2/38.698 — CISAC).
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C. Sobre la segunda cuestion prejudicial

32. Mediante su segunda cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta en esencia si,
en las circunstancias del procedimiento principal, era adecuado y suficiente que las autoridades
nacionales de la competencia efectuaran una comparacion entre las tarifas del mercado nacional y las
tarifas de los mercados limitrofes.

33. Esta segunda cuestion prejudicial —al igual que la tercera, la cuarta y la quinta— se refiere al
primer paso del andlisis mencionado en los puntos 17 a 19 anteriores: la apreciacién de la existencia
de un exceso entre el precio efectivamente cobrado por la empresa en posicion dominante en el
mercado pertinente y el precio de referencia. Debo recordar que este ultimo es el precio que esa
empresa habria cobrado hipotéticamente si hubiera existido competencia en el mercado.

34. Esta segunda cuestidon prejudicial entra sin duda en la esencia de los interrogantes que suscita el
presente asunto, ya que requiere que el Tribunal de Justicia determine qué métodos y criterios han de
aplicar las autoridades de la competencia a fin de fijar el precio de referencia. Antes de examinar este
punto en detalle, debo recordar una vez mas que el litigio principal versa sobre precios supuestamente
no equitativos en una situacién de monopolio legal.

1. Observaciones generales

35. Como he explicado en los puntos 18 y 19 anteriores, el Tribunal de Justicia ha dejado a las
autoridades de la competencia europeas y nacionales un cierto margen de maniobra en lo que se
refiere al método que debe seguirse para determinar un precio excesivo. Este planteamiento es, en mi
opinién, muy razonable por los motivos que expongo a continuacion.

a) Inexistencia de un tinico método o criterio

36. Cabe afirmar con seguridad que, en la fase actual del pensamiento juridico y econdmico, no hay un
unico método, regla o conjunto de criterios que sea aceptado con caricter general en la bibliografia
econdmica o entre las distintas jurisdicciones a estos efectos. Los distintos organismos, asi como los
juristas y los economistas, han propuesto una serie de métodos de andlisis (y diversos criterios, reglas o
«filtros») para ello. No obstante, en la préctica, cada uno de esos métodos muestra algunas deficiencias
inherentes a ellos.

37. En primer lugar, ninguno de estos métodos puede utilizarse en todas las circunstancias, ya que su
idoneidad (y, en ocasiones, la propia posibilidad de aplicarlos) depende en gran medida de las
caracteristicas especificas de cada caso. Por dar sélo un ejemplo, la comparacién coste-precio tiene
poco sentido para el suministro de ciertos bienes inmateriales como —tal como ocurre en el
procedimiento principal— las obras musicales protegidas por derecho de autor.

38. En segundo lugar, la informacién requerida para llevar a cabo las operaciones necesarias para el
calculo del precio de referencia puede ser incompleta o inexistente, o cabe que su validez sea
discutida. Por ejemplo, identificar costes y atribuirlos a un determinado producto es una tarea
sumamente compleja en la mayoria de los tipos de negocios y en muchas empresas.* El célculo de los
margenes de beneficio es, pues, una labor bastante incierta. No debe olvidarse que las tarifas y las
normas de contabilidad pueden variar entre los distintos sectores o paises, debido a diferentes
disposiciones legales o convenciones contables, y ademés cabe que no siempre reflejen los conceptos
econdémicos pertinentes.*

22 He esbozado algunos de esos problemas en Wahl, N., «Exploitative high prices and European competition law — a personal reflection», en The
Pros and Cons of High Prices, Konkurrensverket (Comisién de la competencia de Suecia), pp. 71 y 72.

23 Véase Edwards, ., Kay, J., Mayer, C., The Economic Analysis of Accounting Profitability, Clarendon Press, 1987.
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39. En tercer lugar, comparar precios entre distintos mercados geograficos, competidores o periodos de
tiempo también entrafa riesgos. Los mercados raramente son tan homogéneos como para que pueda
realizarse una comparacién significativa de manera inmediata y automatica. Para que los datos puedan
utilizarse a efectos de determinar el precio de referencia, es posible que sea preciso introducir una serie
de «ajustes» en los datos procedentes de los mercados utilizados como referencia comparativa.

40. Para empezar, en lo que respecta a las comparaciones geograficas, elementos tales como —por
mencionar s6lo unos pocos— los impuestos nacionales, las caracteristicas particulares del mercado de
trabajo nacional y las preferencias de los consumidores locales pueden incidir considerablemente en los
precios finales del producto o servicio pertinente.” En lo que atafie a las comparaciones entre
competidores, no hay que olvidar que las diferencias de precios pueden reflejar simplemente calidades
distintas: un producto mas caro puede ser objetivamente de superior calidad (o percibirse como tal).

41. Por ultimo, en cuanto a las comparaciones en el tiempo, ha de tenerse presente que los factores
que pueden afectar al precio final de un producto o servicio en el mercado pueden cambiar con gran
celeridad. Dichos factores pueden estar relacionados con estrategias empresariales legitimas (por
ejemplo, una empresa puede decidir intentar entrar en un nuevo mercado y, durante algin tiempo,
aplicar unos precios muy bajos, aceptando asi reducir al minimo sus margenes), con un aumento de
los costes (debido a factores externos, como modificaciones del régimen fiscal local o de los costes de
endeudamiento, o decisiones de la propia empresa relativas, por ejemplo, a campaiias publicitarias o
investigacion y desarrollo), o incluso con cambios en las preferencias de los consumidores (por
ejemplo, variaciones en la forma en que los consumidores perciben un producto a raiz de nuevas
estrategias de marketing). Todos estos factores pueden propiciar cambios stbitos y significativos
(habitualmente legitimos) en los precios.

42. Como consecuencia de estas limitaciones, las autoridades de defensa de la competencia y los
economistas en general coinciden en que la determinacién del precio de referencia en un supuesto de
potencial precio excesivo entraia un alto riesgo de producir errores tanto de tipo I (o falsos positivos:
se estima de manera errénea que un precio es superior al precio competitivo) como de tipo II (o falsos
negativos: se considera erréneamente que un precio no es superior al precio competitivo).*

b) Combinacion de métodos diferentes

43. Asi, a falta de un criterio universal y habida cuenta de las limitaciones inherentes a todos los
métodos existentes, en mi opiniéon es crucial que, con objeto de evitar (o, para ser mds exacto,
minimizar) el riesgo de errores, las autoridades de la competencia examinen un caso combinando
varios de los métodos aceptados por el pensamiento econémico convencional y que resulten idéneos y
viables en el supuesto concreto. A mi parecer, los métodos que se recogen en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia (y que se han expuesto en los puntos 18 y 19 anteriores) pueden ser de utilidad a
estos efectos.*

24 Véase, por ejemplo, O’'Donoghue, R., Padilla, A.]., The Law and Economics of Article 82 EC, 2.* ed., Hart Publishing, 2013, p. 617.
25 Véase el Informe de la OCDE, pp. 10 y 26 a 28.

26 Es obvio que pueden existir otros, pero no han sido objeto de debate en el presente procedimiento, por lo que no los examinaré en las
presentes conclusiones.
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44. La opciéon de combinar varios métodos es, de hecho, el enfoque adoptado por una serie de
autoridades de defensa de la competencia en todo el mundo: por ejemplo, la UK Office of Fair Trading
(OFT; Oficina para la lealtad en las transacciones comerciales, Reino Unido) actué asi en el asunto
Napp.” También es coherente con las recomendaciones formuladas en los foros internacionales de
debate de dichas autoridades® y en la bibliografia econémica contemporénea.®

45. Es verdad que este enfoque ha sido criticado basdndose en que la aplicacién conjunta de varios
métodos imprecisos, aun cuando produzcan resultados coherentes entre si, puede no dar lugar a una
conclusion més fiable.” Ciertamente, las carencias de un método no se ven necesariamente
subsanadas por aplicar otro método que también adolece de carencias. No obstante, si los métodos se
aplican de forma independiente entre si, una determinada limitaciéon inherente a uno de ellos no
afectara a los resultados obtenidos aplicando otros. En consecuencia, siempre que los métodos
utilizados no sean defectuosos en si mismos y se apliquen todos ellos con rigor y objetividad, la
convergencia de los resultados puede considerarse un indicador del posible precio de referencia en un
caso concreto.

¢) Indicadores adicionales

46. Dicho esto, pueden darse casos en que s6lo uno de estos métodos de determinar el precio de
referencia sea viable o idéneo. En tales casos, a mi juicio reviste una importancia maxima que las
autoridades consideren otros indicadores que corroboren o, por el contrario, pongan en duda el
resultado de dicho método.

47. A continuacion, enumero algunos indicadores que, a mi juicio, son pertinentes.

48. En primer lugar, no es facil que un precio se sitiie considerablemente por encima del nivel
competitivo cuando el mercado no estd protegido por barreras elevadas de entrada o expansién. De
otro modo, como ya se ha indicado, el mercado deberia, en principio, poder reajustarse a corto o
medio plazo: los precios altos normalmente atraen a nuevos operadores o inducen a los existentes a
expandirse. Esta es la razon por la que —como senalé al comienzo de las presentes conclusiones—
estoy convencido de que los precios no equitativos a que hace referencia el articulo 102 TFUE
Unicamente pueden existir en mercados regulados, en los que las autoridades publicas ejercen algin
tipo de control sobre la capacidad de la oferta y, en consecuencia, el margen para una competencia
libre y abierta es menor. Obviamente, cuanto mas elevadas y duraderas sean las barreras creadas por el
legislador, mds posibilidades tendra la empresa de explotar de forma abusiva su posicién dominante.

49. En segundo lugar, los mercados en los que existe un regulador sectorial que tiene encomendada,
entre otras funciones, la de fijar o controlar los precios aplicados por las empresas que operan en ese
sector presentan menores probabilidades de que los precios sean notablemente superiores al precio
competitivo. Los organismos sectoriales estin claramente mas capacitados que las autoridades de la
competencia para supervisar los precios y, cuando sea necesario, intervenir a fin de corregir los
posibles abusos.®" Por tanto, parece que las infracciones de la competencia en tales situaciones
deberian limitarse principalmente a casos de error o, en general, fallos del regulador: supuestos en los
que la autoridad sectorial deberia haber intervenido pero por error no lo hizo.

27 Dicho enfoque fue también avalado, en el marco del recurso, por el UK Competition Appeal Tribunal (Tribunal de recursos en materia de
competencia del Reino Unido); véase la sentencia de 15 de enero de 2002, Napp Pharmaceutical Holdings Limited and Subsidiaries v Director
General of Fair Trading [2002] CAT 1, apartados 56 a 69 y 390 a 405.

28 Véase el Informe de la OCDE, p. 12.

29 Véase Roller, L.H., «Exploitative Abuses», en Ehlermann, Marquis (eds.), European Competition Law Annual 2007: A Reformed approach to
Article 82, Hart Publishing, Oxford, 2008, pp. 525 a 532; y Motta, M., de Streel, A., op. cit., pp. 367 y ss.

30 Véase, por ejemplo, Evans, D.S., Padilla, J.A., «Excessive Prices: Using Economics to Define Administrable Legal Rules», Journal of Competition
Law and Economics, 2005, p. 109.

31 Véase, por ejemplo, Geradin, D., Layne-Farrar, A., Petit, N., EU Competition Law and Economics, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 270
y las obras citadas.
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50. En tercer lugar, una empresa en posiciéon dominante es evidentemente menos capaz de hacer uso
de su posicion cuando negocia con compradores poderosos. A modo de ejemplo, en lo que respecta a
las licencias de uso de obras musicales protegidas por derecho de autor, la posiciéon negociadora de las
pequenas tiendas sera con toda probabilidad distinta de la de las plataformas internacionales (como
Spotify) o los grupos de empresas grandes y avanzadas (como las grandes productoras de Hollywood).
El tamaio y la potencia financiera de una empresa (o grupo de empresas) pueden efectivamente tener
un peso considerable en las negociaciones. Sin embargo, el grado en que los productos licenciados
representan una aportacién significativa (o incluso indispensable) en el negocio de los clientes puede
revestir asimismo una gran importancia en este contexto.

51. Es obvio que otros factores pueden resultar pertinentes, dependiendo de las circunstancias
especificas del caso.

d) Puntualizacion

52. Para concluir este tema, parece importante formular las dos observaciones siguientes. En primer
lugar, cabe recordar que corresponde a las autoridades de defensa de la competencia demostrar la
vulneracién de las normas de competencia de la Unién.” En segundo lugar, segun reiterada
jurisprudencia, un principio como el de presuncién de inocencia se aplica a las empresas investigadas
por posibles infracciones del Derecho de competencia de la Unién.*

53. De ello se deduce, en mi opinién, que la posible falta de datos fiables o la complejidad de las
operaciones requeridas para el cdlculo del precio de referencia (o para confirmarlo) no pueden
justificar un andlisis incompleto, superficial o dudoso realizado por la autoridad de la competencia. En
otras palabras, las posibles dificultades que encuentre una autoridad al realizar una apreciacién no
pueden ir en detrimento de la empresa investigada.

54. Con independencia de las circunstancias especificas de un determinado caso, los métodos aplicados
y los demads indicadores examinados deben proporcionar a la autoridad un conjunto de elementos
suficientemente completo y fiable que apunten en una misma y Unica direccién: la existencia de una
diferencia® entre el precio de referencia (hipotético) y el precio (efectivo) aplicado por la empresa en
posicion dominante de que se trate.

55. Examinaré los aspectos especificos del caso de autos en este contexto.

2. El caso de autos

56. En la resolucién impugnada, el Consejo de la competencia decidié comparar las tarifas aplicadas
por AKKA/LAA con las aplicadas por entidades similares que operan en otros mercados geograficos.
El 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si ese método fue adecuado y suficiente en el presente
asunto.

32 Véanse el articulo 2 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 81 y 82 del Tratado (DO 2003, L 1, p. 1) y la sentencia United Brands, apartado 264. Volveré sobre esta
cuestion en los puntos 132 a 139 de las presentes conclusiones.

33 Véase, en ese sentido, la sentencia de 21 de enero de 2016, Eturas y otros (C-74/14, EU:C:2016:42), apartado 38 y la jurisprudencia citada.

34 Para ser exactos: la existencia de una diferencia notable y persistente, tal como explicaré con ocasiéon del anilisis de la quinta cuestiéon
prejudicial (puntos 101 a 113).
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a) Cardcter adecuado del método

57. Como se ha indicado en los puntos 19 y 23 anteriores, el método de la comparacién geografica ha
sido reconocido —en principio— como valido por el Tribunal de Justicia. Ademas, ha sido admitido en
asuntos relativos precisamente a la conducta de las sociedades de gestién.

58. Asi, coincido con los Gobiernos alemdan, espafiol, letén y neerlandés y con la Comisién en que una
comparacién geografica entre los precios aplicados por el mismo servicio por distintas entidades de
diferentes Estados miembros puede, en circunstancias como la del procedimiento principal,®
constituir un método adecuado para determinar el precio de referencia a efectos del
articulo 102 TFUE.

59. Esto es asi, obviamente, sélo si las autoridades han aplicado el método de manera correcta.

b) Aplicacién correcta del método

60. Es claro que, en principio, los 6rganos jurisdiccionales nacionales son los competentes para
determinar si un determinado método ha sido aplicado de forma correcta en un caso concreto. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia puede, cuando sea posible, proporcionar orientaciones a dichos
6rganos jurisdiccionales de modo que puedan interpretar y aplicar el articulo 102 TFUE de manera
adecuada y coherente.

61. A este respecto, opino que las autoridades deben, antes de nada, seleccionar los Estados miembros
de referencia conforme a criterios objetivos, adecuados y comprobables.

62. Segun el d6rgano jurisdiccional remitente, el Consejo de la competencia eligié los paises vecinos de
Lituania y Estonia porque son relativamente semejantes a Letonia en cuanto a hédbitos de consumo,
economia y bienestar de los ciudadanos (producto interior bruto) y comparten también el mismo
patrimonio histérico y cultural.

63. En contra de lo que alega AKKA/LAA, estimo que tales criterios son objetivos y verificables.
Ademais, resultan pertinentes por cuanto persiguen asegurar que los mercados sean homogéneos tanto
por el lado de la demanda como de la oferta. Efectivamente, en este contexto es crucial tener en cuenta
los dos factores siguientes que, en mi opinién, pueden afectar al valor econdémico del servicio prestado
por AKKA/LAA: i) la capacidad (y disposicién) de los clientes de AKKA/LAA de pagar por el servicio
recibido vy ii) el beneficio econdmico que los clientes de AKKA/LAA pueden obtener de dicho servicio
cuando, a su vez, suministren productos o servicios a sus propios clientes.

64. Incumbe sin embargo al drgano jurisdiccional remitente comprobar que las semejanzas alegadas
entre Letonia, por un lado, y Lituania y Estonia, por otro, son reales y verdaderamente pertinentes
para el andlisis realizado por el Consejo de la competencia.

65. Es importante sefialar que dicho 6rgano jurisdiccional ha de cerciorarse de que ningun otro Estado
miembro, pese a no ser un pais limitrofe,* cumple los criterios adoptados por el Consejo de la
competencia. En otras palabras, como ha sostenido el Gobierno aleman, la Augstaka tiesa (Tribunal
Supremo) ha de verificar también que el Consejo de la competencia no ha excluido paises de forma
arbitraria o, peor aun, porque tales paises aportan datos que no «encajan» en su argumentacion.

35 Parto del supuesto de que los repertorios a los que obtienen acceso los licenciatarios de los distintos paises son similares. Este extremo ha de
ser comprobado por el érgano jurisdiccional nacional.

36 La proximidad geografica de un pais no reviste, a mi juicio, un valor especial por si misma. Este factor sélo tiene valor en la medida en que
incide en elementos que son pertinentes para el andlisis, tales como los habitos o preferencias de los consumidores o la estructura de los
mercados, por ejemplo.
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66. A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente indica que, en su resolucién, el Consejo de la
competencia también tuvo en cuenta, a titulo ilustrativo, las tarifas aplicadas en otros Estados
miembros (tanto de forma individual como para calcular la media de la Unién), tomando en
consideracién el indice PPA basado en el producto interior bruto. Los resultados de ese andlisis
parecen confirmar las conclusiones derivadas del examen de los mercados de Lituania y Estonia.

67. Esta «ampliacién» del grupo de paises con el que se compara el mercado letén reviste una
importancia primordial. Una comparacién limitada a sélo dos paises —por homogéneos que sean
respecto a Letonia— podria no proporcionar resultados fiables. En efecto, tal como sefala
AKKA/LAA, cualquier factor atipico existente en uno de estos dos mercados tendria un efecto
especialmente significativo en el célculo efectuado por las autoridades de competencia. A mi parecer,
la muestra de paises incluidos en la comparacién ha de ser lo mas amplia posible.”

68. Pues bien, cualquier diferencia notable entre el Estado miembro pertinente y los demds Estados
miembros elegidos a efectos de la comparaciéon ha de tomarse en consideracién. Tal como se ha
explicado antes, el Tribunal de Justicia ha dejado claro que es posible realizar una comparacién entre
paises si se efectia de modo coherente. Entonces, el érgano jurisdiccional remitente ha de comprobar
que se han introducido los ajustes necesarios con el fin de tener en cuenta las diferencias existentes
entre los distintos paises.

c) Suficiencia del método

69. El ultimo extremo que hay que examinar para responder al érgano jurisdiccional remitente es si el
método de la comparacién geografica seguido por el Consejo de la competencia fue suficiente a efectos
de establecer el precio de referencia.

70. Este es nuevamente un extremo sobre el que en principio corresponde pronunciarse al érgano
jurisdiccional nacional. No obstante, a fin de ofrecer una orientacién al tribunal remitente, deseo
sefalar lo siguiente.

71. El 6rgano jurisdiccional remitente ha de comprobar en primer lugar si, junto a la comparacion
geografica, podrian haberse utilizado métodos alternativos para determinar el precio de referencia. Sin
perjuicio de la comprobacién del tribunal nacional, tengo la impresiéon de que, probablemente, otros
métodos no eran viables o idéneos.

72. En primer lugar, el andlisis coste-precio parece imposible de efectuar en la situaciéon que fue objeto
de la resolucién impugnada (;cudl es el coste de componer una obra musical?).*

73. En este contexto, no obstante, procede observar que el Gobierno neerlandés propone un tipo
diferente de andlisis que se centra, en cambio, en la remuneracién que los autores de las obras
licenciadas perciben efectivamente en virtud de las tarifas aplicadas por AKKA/LAA. En efecto,
diversas directivas de la Unién contienen disposiciones relativas precisamente a la remuneracién que
los titulares de derechos de autor han de percibir por la explotacién de sus obras.

37 Si lo he entendido correctamente, en todos (o casi todos) los paises elegidos a efectos comparativos en la resolucién impugnada existe un
monopolio legal similar al de Letonia. Por consiguiente, no cabe excluir que, también en esos paises, las tarifas aplicadas por las sociedades de
gestion puedan ser superiores al precio competitivo. Esta circunstancia, como es obvio, repercutiria en el precio de referencia calculado por las
autoridades de competencia. No obstante, en todo caso, esta deficiencia de los datos utilizados por las autoridades de competencia favorecerian
a la empresa investigada, ya que el precio de referencia serfa superior al precio competitivo.

38 Véase el punto 37 anterior. Véanse también las conclusiones del Abogado General Jacobs presentadas en el asunto Tournier (395/87,
EU:C:1989:215), punto 53.
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74. El articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/100/CEE,* por ejemplo, dispone que los usuarios
deberdn pagar una «remuneraciéon equitativa» a los titulares del derecho de autor si se utiliza un
fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccién de dicho fonograma para la
radiodifusién inalambrica o para cualquier tipo de comunicacién al publico. El Tribunal de Justicia ha
interpretado el concepto de «remuneracién equitativa» en el sentido de que es aquella que permite un
«equilibrio adecuado entre el interés de los artistas intérpretes o ejecutantes y de los productores de
fonogramas [en] percibir una remuneracion por la difusiéon de un fonograma determinado y el interés
de los terceros [en] poder emitir dichos fonogramas en condiciones razonables». El Tribunal de Justicia
declaré asimismo que dicha remuneracion implica que su caricter equitativo «sea analizado con
referencia, entre otros criterios, al valor de dicha utilizacién en los intercambios econémicos».*

75. Ademds, el articulo 16, apartado 2, de la Directiva 2014/26/EU,*" que se refiere a la concesion de
licencias por entidades de gestién colectiva, dispone que «los titulares de derechos percibirdn una
remuneracién adecuada por la utilizacion de sus derechos».” Aunque la Directiva 2014/26 no es
aplicable al procedimiento principal ratione temporis, puede resultar pertinente, teniendo en cuenta
que el concepto de «remuneracion adecuada» parece semejante al de «remuneracién equitativa», que
figura en la Directiva 92/100. A juicio del Gobierno neerlandés, las tarifas que den lugar a una
remuneracion equitativa o adecuada no pueden considerarse abusivas con arreglo al
articulo 102 TFUE.

76. El enfoque del Gobierno neerlandés parece atractivo: si los precios no equitativos son aquellos que
implican una explotaciéon excesiva de los clientes en beneficio de las empresas en posicién dominante,
puede ser légico estimar que las tarifas que no alcanzan un equilibrio equitativo entre los intereses de
los titulares de derechos de autor y los intereses de los clientes pueden ser contrarias al
articulo 102 TFUE. En efecto, la posicién adoptada por el Tribunal de Justicia en la sentencia Kanal 5
y TV 4* parece dar cierto apoyo a esta tesis.

77. Dicho esto, tengo dudas acerca de si los marcos juridicos establecidos por las Directivas 92/100
y 2014/26, por una parte, y el articulo 102 TFUE, por otra, coinciden plenamente: persiguen objetivos
distintos y obedecen a motivaciones diferentes. Las Directivas pretenden, inter alia, velar por que los
autores y artistas intérpretes o ejecutantes perciban unos ingresos suficientes que sirvan de base a
nuevos trabajos creativos y artisticos.” En cambio, el articulo 102 TFUE busca asegurar que las
empresas en posicion dominante (incluidas las sociedades de gestién) no realicen una explotacion
abusiva de su posicion en el mercado.

78. En cualquier caso, no estoy seguro de que los conceptos de remuneraciéon «equitativa» o
«adecuada» sean de gran ayuda para una autoridad de competencia. A mi juicio, son tan vagos como
los conceptos de precios «excesivos» 0 «no equitativos».

39 Directiva del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el
ambito de la propiedad intelectual (DO 1992, L 346, p. 61).

40 Sentencia de 6 de febrero de 2003, SENA (C-245/00, EU:C:2003:68), apartados 36 y 37.

41 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la gestion colectiva de los derechos de autor y derechos
afines y a la concesién de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior (DO
2014, L 84, p. 72).

42 La citada disposicion refleja asimismo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo 102 TFUE al afadir que «las tarifas aplicadas a
los derechos exclusivos y a los derechos a remuneracién seran razonables en relacién con, entre otros factores, el valor econdémico de la
utilizacién de los derechos negociados, teniendo en cuenta la naturaleza y dmbito de uso de las obras y otras prestaciones, y el valor econdmico
del servicio prestado por la entidad de gestidn colectiva. Las entidades de gestidon colectiva informaran al usuario de que se trate de los criterios
utilizados para la fijacién de esas tarifas» (el subrayado es mio).

43 Sentencia de 11 de diciembre de 2008 (C-52/07, EU:C:2008:703).

44 Véanse el considerando 7 de la Directiva 92/100 y los considerandos 1 y 31 de la Directiva 2014/26.
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79. En segundo lugar, dado que AKKA/LAA es un monopolio legal, en Letonia no existen empresas
competidoras que ofrezcan servicios similares que puedan utilizarse para una comparaciéon. Ademads,
AKKA/LAA no opera fuera de Letonia. En cuanto a las comparaciones de las tarifas aplicadas por
AKKA/LAA en diferentes periodos, no estd claro que puedan proporcionar puntos de referencia
utiles, puesto que el Consejo de la competencia ya consider6 las tarifas pretéritas excesivamente
elevadas.

80. Pues bien, incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si existian otros métodos, viables
e idoneos, que podrian haberse utilizado en teoria junto con la comparaciéon entre distintos Estados
miembros para establecer la tarifa de referencia. Corresponde asimismo al 6rgano jurisdiccional
remitente verificar si los resultados a los que llegd el Consejo de la competencia en cuanto a las
tarifas de referencia fueron corroborados por indicadores adicionales.

3. Respuesta a la segunda cuestion prejudicial

81. Sobre la base de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia responder a la
segunda cuestion prejudicial del siguiente modo: en una situacién como la del procedimiento
principal, en principio es apropiado establecer una comparacién entre las tarifas del mercado de que
se trate y las tarifas de otros mercados. No obstante, incumbe al tribunal nacional comprobar, a la luz
de todas las circunstancias pertinentes, si esta comparacién fue realizada correctamente, por una parte,
y si fue suficiente, por otra parte.

D. Sobre la tercera cuestion prejudicial

82. Mediante su tercera cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta si es adecuado
y suficiente utilizar el indice PPA al comparar las tarifas cobradas por las distintas sociedades de
gestion.

83. El érgano jurisdiccional remitente explica que, al comparar las tarifas aplicadas por AKKA/LAA en
Letonia con las aplicadas en otros 19 Estados miembros (esto es, Estados miembros distintos de los
paises limitrofes), el Consejo de la competencia utilizé el indice PPA para «corregir» tales tarifas.

84. Antes de nada, procede recordar de nuevo que, en las sentencias Tournier y Lucazeau, el Tribunal
de Justicia declar6 que la comparacién geografica de las tarifas es posible siempre que se lleve a cabo
«sobre una base homogénea».” En mi opinién, la homogeneidad de una comparacién exige no sélo
que los productos y servicios sean los mismos o muy similares, sino también que el contexto
econémico en el que tales productos y servicios se suministran sea semejante en buena medida.

85. Sin embargo, no cabe discutir que, dentro de la Unién, existen diferencias de precios significativas,
lo que supone que los ciudadanos pagan precios distintos por el mismo bien o servicio en los
diferentes paises. Aun en los paises que utilizan la misma moneda, el poder adquisitivo de los
consumidores puede variar.

86. Por esto motivo, en consonancia con las alegaciones formuladas por los Gobiernos alemdn,
espanol, letén y neerlandés, también estimo que el indice PPA puede ser un instrumento ttil para

asegurar que la comparaciéon de las tarifas aplicadas por el mismo servicio en distintos paises se
efectiie de forma homogénea.

45 Véanse las sentencias Tournier, apartado 38, y Lucazeau, apartado 25.
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87. En efecto, el indice PPA se utiliza habitualmente en los estudios econémicos —en particular por
organismos como Eurostat, la OCDE o el Banco Mundial— cuando deben compararse, por ejemplo,
los niveles de vida de diversos paises. Para ello, se aplican tipos de cambio de PPA al objeto de
convertir los indicadores econémicos de la moneda nacional a una unidad monetaria artificial comun,
llamada estandar de poder adquisitivo (EPA), que iguala el poder adquisitivo de las distintas monedas
nacionales y permite efectuar comparaciones significativas entre paises. Estas operaciones permiten
ajustar los datos objeto de comparacion, en funcién de los distintos niveles de precios existentes en
los diversos paises.

88. AKKA/LAA vy la Comisién, sin embargo, contestan que este instrumento Unicamente podria ser
util para la parte de las tarifas que corresponde a la sociedad de gestion, pero no para la parte que
constituye la remuneraciéon de los titulares de los derechos de autor.

89. No estoy de acuerdo.

90. Los costes de la sociedad de gestion no son los tnicos que se ven afectados por la situacion
econdmica del pais en el que opera. La capacidad y, en cierta medida, la disposicién de pago de los
clientes de la sociedad de gestion (en el presente asunto, los establecimientos) y, a su vez, de los
clientes de éstos (en el presente asunto, los clientes de los establecimientos) también se ven influidas
por el nivel de vida y el poder adquisitivo de los ciudadanos. En términos muy simples: si 1 EUR en
un pais no equivale a 1 EUR en otro pais, ello es asi con independencia de si ese dinero se destina a
sufragar los costes de la sociedad de gestiébn o a remunerar a los autores. Después de todo, si la
finalidad principal del andlisis es determinar el valor econdémico de una determinada operacién, esta
evaluaciéon no puede realizarse in abstracto, sino que necesariamente debe tenerse en cuenta el
contexto econémico y financiero en el que se lleva a cabo la operacién.

91. Asi, la utilizacién de un indice PPA puede ser un instrumento util para analizar las tarifas aplicadas
por una sociedad de gestidon en su conjunto. No es necesario distinguir entre los diferentes
componentes de esas tarifas.

92. En consecuencia, concluyo que, cuando una autoridad efectie una comparacién geografica de las
tarifas aplicadas por varias sociedades de gestién, deberd tener en cuenta la distinta situacion
economica de los paises en los que dichas sociedades de gestion operan. El uso del indice PPA me
parece un instrumento adecuado a estos efectos.

93. Sin embargo, la suficiencia de tal instrumento depende de si los demads factores que pueden incidir
en el precio final de un producto o servicio en un determinado pais son tomados también en
consideracién. En efecto, pueden existir otros factores —en especial, no macroecondémicos— que
afecten a la estructura de la demanda de un pais. En particular, en un asunto como el del
procedimiento principal, estimo que es fundamental a este respecto considerar si los clientes de las
sociedades de gestion (por ejemplo, los establecimientos) de un determinado pais pueden incrementar
su actividad econémica como consecuencia de la reproduccién publica de musica en sus locales y en
qué medida.

94. En cualquier caso, estos factores pueden ser examinados asimismo en el segundo paso del andlisis
legal establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por lo tanto, abordaré este punto al
examinar la sexta cuestién prejudicial.

95. A la luz de las consideraciones precedentes, debe responderse a la tercera cuestion prejudicial que
el uso de un indice PPA puede ser adecuado para comparar las tarifas cobradas por distintas
sociedades de gestion. La suficiencia de tal instrumento depende de si se tienen también en cuenta los
demads factores que pueden incidir en el precio final de un producto o servicio en un determinado pais.
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E. Sobre la cuarta cuestion prejudicial

96. Mediante su cuarta cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente desea saber si, en un
supuesto como el del procedimiento principal, la comparacién de las tarifas cobradas por distintas
sociedades de gestion debe realizarse en cada segmento diferenciado del mercado o en relacién con el
nivel medio de las tarifas.

97. La respuesta a esta cuestion es, en mi opinion, bastante clara.

98. Para determinar si la conducta de una o varias empresas infringe el articulo 101 TFUE o el
articulo 102 TFUE, es preciso analizar el mercado pertinente.

99. Asi, suponiendo que cada segmento diferenciado del mercado (esto es, una categoria de usuarios
determinada sobre la base de la superficie explotada comercialmente) es un mercado de productos
pertinente a efectos del articulo 102 TFUE —lo cual debera verificar el tribunal remitente— ha de
efectuarse una comparacién de las tarifas cobradas por las distintas sociedades de gestion en cada
segmento diferenciado del mercado.

F. Sobre la quinta cuestion prejudicial

100. Mediante su quinta cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente solicita orientacién
acerca de las circunstancias en las que una diferencia de precio puede considerarse excesiva conforme
al articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a).

101. Antes de nada, recordemos el fundamento econémico de las précticas abusivas de precios no
equitativos: cuando una empresa en posicion dominante fija precios por encima de los niveles
competitivos, se produce una asignacién ineficiente de recursos y disminuye el bienestar del
consumidor (parte del bienestar se transfiere a la empresa en posicion dominante, mientras que otra
parte simplemente se pierde). En consecuencia, desde un punto de vista tedrico, cualquier desviacion
respecto del precio competitivo en un mercado regulado podria justificar una intervencién de las
autoridades de la competencia. En efecto, cualquier diferencia entre el precio de referencia y el precio
efectivo supone una cierta pérdida de bienestar del consumidor que no se habria producido si el
mercado fuera competitivo.

102. No obstante, este enfoque no seria ni realista ni aconsejable para las autoridades de la
competencia.

103. En primer lugar, como se ha explicado en los puntos 36 a 42 anteriores, el calculo del precio de
referencia es una operaciéon bastante compleja e incierta. Si las autoridades de la competencia
intervinieran por cualquier diferencia —por pequefia que fuera— entre esos dos precios, el riesgo de
obtener falsos positivos seria sencillamente demasiado alto. Ello supone un problema no sélo porque
podria imponerse una cuantiosa multa a la empresa responsable, sino también porque una conducta
neutral —o incluso posiblemente favorable a la competencia— podria estar prohibida. A este respecto,
se ha afirmado con razén que los errores de tipo I en las decisiones de competencia relativas a
conductas unilaterales suponen un coste mucho mayor para la sociedad que los errores de tipo II: «El
sistema econdmico corrige los monopolios con mayor facilidad que los errores judiciales [...]. Una vez
condenada una préctica, probablemente continuara condenada, con independencia de sus ventajas. Una
practica monopolistica aceptada por error dard paso finalmente a la competencia, ya que los precios
superiores de la entidad monopolistica atraerdn a competidores».*

46 Easterbrook, F.H., «The limits of antitrust», Texas Law Review, 1984, p. 15.
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104. En segundo lugar, debido a estas dificultades e incertidumbres, hay que reconocer asimismo que a
menudo puede ser dificil que una empresa en posicién dominante estime por anticipado, con suficiente
grado de certidumbre, dénde puede trazarse la linea entre un precio competitivo legitimo y un precio
excesivo prohibido. Asi, por razones de seguridad juridica, ese umbral no puede fijarse demasiado cerca
del precio de referencia.

105. En tercer lugar, un enfoque estricto exigiria que las autoridades de la competencia pasaran a ser
en esencia reguladoras de precios con la obligacién de supervisar e intervenir de manera continua en
(potencialmente todos) los mercados regulados. Es evidente que, a diferencia de las autoridades
sectoriales, las autoridades de la competencia no tienen ni los recursos ni los conocimientos
especializados para ello.” Por otra parte, la pérdida de bienestar de los consumidores puede en
ocasiones ser escasa y no justificar una intervencién prolongada y costosa de las autoridades publicas.
En efecto, la forma en que los consumidores reaccionan ante un aumento de precios varia en gran
medida entre unos mercados y otros y ni siquiera un monopolista puede fijar los precios
prescindiendo de sus clientes.” Asi, la magnitud del dafo que los altos precios causan al bienestar de
los consumidores puede variar.

106. Por esta razén —en consonancia con el enfoque adoptado por las autoridades y los tribunales
competentes en el ambito de la Unién y de los Estados miembros, y tal como propone la bibliografia
econdémica—, estimo que un precio puede calificarse de abusivo conforme al articulo 102 TFUE
unicamente si concurren dos requisitos: debe ser significativa y persistentemente superior al precio de
referencia.

107. En cuanto al primer aspecto, deseo destacar que no toda diferencia de precio debe considerarse
pertinente a efectos del articulo 102 TFUE, sino sélo las desviaciones importantes. Este enfoque ha
sido admitido expresamente por el Tribunal de Justicia: por ejemplo, en las sentencias Tournier y
Lucazeau, el Tribunal aludié a baremos de tarifas «notablemente mas elevadas» que aquellas con las
que se hacia la comparacion. Esta tesis se ve asimismo ampliamente corroborada por la bibliografia
economica.®

108. En lo que atafie al segundo aspecto, la circunstancia de que el precio de un determinado producto
o servicio supere de forma esporddica el precio de referencia reviste, a mi juicio, escasa pertinencia. La
existencia de periodos de precios altos junto a periodos de precios bajos se considera, en la literatura
econémica, «coherente con un mercado competitivo bien lubricado».”® Asi, en mi opinioén, no es
probable que un precio que fluctia de forma continua y sélo ocasionalmente supera los niveles
competitivos plantee problemas serios de competencia. Unicamente cuando un precio permanece (o
se sitia de modo reiterado) por encima del precio de referencia durante un periodo sustancial podria
ser abusivo conforme al articulo 102 TFUE. La sentencia General Motors puede prestar respaldo a esta
posicién.”!

109. Todo ello suscita una pregunta: ;hasta qué punto ha de ser significativa y persistente la diferencia
para justificar una intervencion con arreglo al articulo 102 TFUE?

47 Se sostiene en efecto con frecuencia que la instauracién de una autoridad sectorial o la adopcién de una regulacién de precios puede ser un
modo mas efectivo de evitar los precios excesivos en un mercado. Con cardacter mas general, se considera que el medio mas eficaz contra los
precios excesivos consiste en que el legislador actte ex ante con vistas a eliminar los obsticulos legales que impiden una competencia normal,
en lugar de intervenir ex post para exigir el cumplimiento de las normas.

48 Véase Fletcher A., Jardine, A., «Toward an Appropriate Policy for Excessive Pricing», en Ehlermann, C.D., Marquis, M. (eds.), European
Competition Law Annual 2007: A Reformed Approach to Article 82, Hart Publishing, 2007, p. 536.

49 Véase, por ejemplo, Paulis, E., «Article 82 EC and Exploitative Conduct», en Ehlermann, C.D., Marquis, M. (eds.), European Competition Law
Annual 2007: A Reformed Approach to Article 82, Hart Publishing, 2007.

50 Véase, Lyons B., «The Paradox of the Exclusion of Exploitative Abuse», en The Pros and Cons of High Prices, Konkurrensverket (Comisién de la
competencia de Suecia), p. 74.

51 Sentencia de 13 de noviembre de 1975, General Motors/Comisién (26/75, EU:C:1975:150), apartados 16 a 20.
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110. No es en absoluto una pregunta de facil respuesta. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia no
ofrece una orientaciéon muy precisa a este respecto. Tampoco cabe encontrar pautas claras en las
practicas de las autoridades nacionales o la bibliografia econémica.

111. No es sorprendente en absoluto. En efecto, como el Gobierno alemén y la Comisién sostienen, es
imposible fijar, a priori e in abstracto, umbrales precisos que sean aplicables en todas las
circunstancias. Una determinada diferencia de precio puede ser mas o menos significativa, a efectos del
articulo 102 TFUE, dependiendo del producto o servicio de que se trate y de las caracteristicas del
mercado.

112. A este respecto, anadiré Unicamente las dos consideraciones siguientes. Por un lado, una
autoridad sélo debe intervenir en virtud del articulo 102 TFUE cuando tenga certeza de que, al
margen de las limitaciones e incertidumbres que rodean el célculo del precio de referencia, la
diferencia entre éste y el precio efectivo es de tal magnitud que no queda casi ninguna duda del
caracter abusivo de este ultimo. Por otro lado, cuanto mas significativa sea la diferencia entre el
precio de referencia y el precio efectivo, y cuanto mas prolongado sea el periodo durante el que ese
precio alto se aplica, mas facil serd para una autoridad satisfacer la carga de la prueba que recae
sobre ella.”

113. Por consiguiente, procede responder a la quinta cuestién prejudicial que sé6lo los precios que sean
significativa y persistentemente superiores al precio de referencia pueden ser considerados contrarios al
articulo 102 TFUE.

G. Sobre la sexta cuestion prejudicial

114. Mediante su sexta cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta cémo puede
acreditar una sociedad de gestion el caracter equitativo de las tarifas cobradas.

115. En esta cuestion se solicita al Tribunal de Justicia, en esencia, que explique con mas profundidad
el segundo paso del andlisis legal previsto en el articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a).

116. Como se ha indicado antes, el hecho de que exista una diferencia al alza —incluso sustancial—
entre el precio de referencia y el precio efectivo no basta para que este precio sea considerado
automaticamente no equitativo con arreglo al articulo 102 TFUE o, en cualquier caso, para justificar
una intervencién al amparo de ese precepto.

117. Normalmente, los precios altos no son per se abusivos. Por el contrario, desempefnan una funcién
importante en el proceso de competencia. Tal como declaré la US Supreme Court (Tribunal Supremo
de Estados Unidos) en la sentencia Trinko, «la mera [...] aplicaciéon de precios monopolisticos no sé6lo
no es ilegal, sino que es un elemento importante del sistema de libre mercado. La oportunidad de
cobrar precios monopolisticos —al menos durante un breve periodo— es lo que incita el “espiritu
empresarial” en un primer momento; fomenta la asuncién de riesgos, propiciando la innovacién y el
crecimiento econémico. A fin de salvaguardar los incentivos a la innovacidn, sélo se considerard que
la tenencia de un poder monopolistico es ilegal cuando esté acompanada de una conducta contraria a
la competencia».™

52 Véanse ejemplos de casos en los Estados miembros de la Unién en Williams, M., «Excessive Pricing», en The Pros and Cons of High Prices,
Konkurrensverket (Comisién de la competencia de Suecia), pp. 152 y 153; y O’'Donoghue y R,, Padilla, AJ., op. cit., pp. 619 a 621.

53 Véase Paulis, E., op. cit.

54 Sentencia de la US Supreme Court (Tribunal Supremo de Estados Unidos) en el asunto Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis
V. Trinko, LLP (02-682) 540 U.S. 398 (2004) (el subrayado es del autor). Aunque estas declaraciones se realizaron en un contexto distinto al
del procedimiento principal, a mi juicio, mantienen su validez general.
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118. Asi pues, este segundo paso del andlisis debe centrarse en la conducta de la empresa en posicion
dominante y su motivacién econémica. En particular, las razones objetivas en las que se basa su
politica de precios revisten gran pertinencia.

119. En la sentencia United Brands y en otras posteriores, el Tribunal de Justicia declaré que un precio
puede ser no equitativo «en si mismo o en comparacién con los productos competidores».*

120. ;Cudles son las razones en las que se fundamentan estos requisitos alternativos?

4. Precio no equitativo en si mismo

121. El primero de estos dos requisitos (precio no equitativo en si mismo) tiene por objeto los
supuestos en los que el caricter no equitativo del precio puede determinarse sin necesidad de efectuar
una comparaciéon con productos similares o competidores. El precio especialmente elevado revela por
si mismo el abuso.

122. Este puede ser el caso, por ejemplo, de precios que se cobran a los clientes quienes, sin embargo,
no reciben ningdn producto o servicio a cambio. Por ejemplo, en la sentencia Merci Convenzionali
Porto di Genova, el Tribunal de Justicia consideré incompatible con el actual articulo 102 TFUE una
normativa nacional que inducia a una empresa a la que se habian conferido derechos exclusivos, entre
otros, a exigir el pago de servicios no solicitados.” En el mismo sentido, en la sentencia Griine Punkt,
el Tribunal confirmé una decisiéon de la Comisiéon por la que se concluydé que la facultad de una
empresa en posicién dominante de reclamar a quienes contrataban con ella el pago de servicios que
no habia prestado vulneraba el actual articulo 102 TFUE.*

123. También puede ser el caso de las situaciones en las que una empresa en posicion dominante fija
un precio especialmente elevado porque, en realidad, no estd interesada en vender el producto o
servicio de que se trata, sino que pretende alcanzar un objetivo distinto y contrario a la competencia.
Esta situacién puede observarse en los asuntos General Motors y British Leyland.* En dichos asuntos,
las empresas en posicion dominante (fabricantes de automéviles) habian fijado unos precios muy
elevados por la realizaciéon de inspeccion técnicas y la expedicion de certificados de conformidad. Ello
se debi6 a que —tal como el Tribunal de Justicia explic6 en sus sentencias— los fabricantes de
automéviles pretendian frenar las importaciones paralelas al Reino Unido neutralizando el nivel de
precios mds favorable aplicado en otras zonas de la entonces Comunidad. No habia claramente una
relacién razonable entre los precios cobrados por los fabricantes de automdviles y la cantidad y
calidad de los servicios prestados a los importadores.

5. Precio no equitativo en comparacion con los productos competidores

124. El segundo de estos requisitos (precio no equitativo en comparaciéon con los productos
competidores) constituye con frecuencia una «comprobacion de seguridad» de la apreciacion del
precio de referencia: cabe que existan factores pertinentes que fueron pasados por alto en ese
contexto o fueron omitidos de forma intencionada por no ser ficilmente cuantificables en términos
econoémicos.

55 Punto 20 de las presentes conclusiones.

56 En cuanto al cardcter alternativo de estos requisitos, véase el auto de 25 de marzo de 2009, Scippacercola y Terezakis/Comisién (C-159/08 P, no
publicado, EU:C:2009:188), apartado 47.

57 Sentencia de 10 de diciembre de 1991, Merci convenzionali Porto di Genova (C-179/90, EU:C:1991:464), apartado 19.
58 Sentencia de 16 de julio de 2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Comisién (C-385/07 P, EU:C:2009:456), apartados 141 a 147.

59 Sentencias de 13 de noviembre de 1975, General Motors/Comisién (26/75, EU:C:1975:150); y de 11 de noviembre de 1986, British
Leyland/Comisién (226/84, EU:C:1986:421).
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125. Efectivamente, caben diversas razones —posiblemente legitimas— por las que una empresa puede
fijar el precio de un determinado producto o servicio por encima del importe calculado por la
autoridad como precio competitivo (hipotético). Ello significa que, incluso si el mercado fuera
competitivo, el precio aplicado por la empresa en posicion dominante tal vez no equivaldria al precio
de referencia, por tener sus productos o servicios un mayor valor econémico.

126. Las razones de un precio superior pueden referirse, en particular, a la producciéon o
comercializacion del producto o servicio de que se trate, pero pueden también estar relacionadas con
la demanda de los clientes de dicho producto o servicio.

127. En cuanto al primer aspecto, debo subrayar que los costes que soporta una empresa en posicion
dominante para producir o comercializar sus productos o servicios pueden ser superiores a los que
corresponden a otras empresas que no disfrutan de una posicion dominante o que operan en otros
productos o mercados geograficos. Una autoridad ha de tomar en consideraciéon no sélo los costes de
produccién directos e indirectos del producto o servicio en cuestion y el coste del capital, sino también
todo tipo de costes generales (incluyendo, por ejemplo, la publicidad, investigacion y desarrollo, etc.).*
Aun si una empresa en posicién dominante no puede justificar con facilidad sus precios superiores
sobre la base de una estructura de costes posiblemente ineficiente o antieconémica,® los costes
efectivos soportados por dicha empresa son obviamente de crucial importancia a este respecto. Cabe
que algunos tipos de costes que una determinada empresa soporte no sean evidentes inmediatamente
o imputables con facilidad al suministro de un cierto producto o servicio (por ejemplo, actividades de
investigacién y desarrollo interrumpidas),® pero, sin embargo, no es posible descartarlos. La adopcion
de un enfoque diferente entrafnaria un riesgo grave de desincentivar la inversién y la innovacién.

128. En lo que respecta al segundo aspecto, deseo sefialar que el valor econémico del bien o servicio
suministrado por una empresa en posicién dominante puede ser, a ojos de los clientes, superior al
precio de referencia. Una vez mas, pueden darse varios motivos para ello: por ejemplo, el bien o
servicio en cuestion puede ser de superior calidad (o simplemente ser percibido como tal por razones
de inversion publicitaria o fortalecimiento de marca). Los clientes (o ciertos grupos de clientes) pueden
considerar especialmente valiosas algunas caracteristicas del producto o servicio, pese a que no se
reflejan en términos de costes. En tales supuestos, los beneficios o ventajas adicionales que se ofrecen
a los clientes justifican un margen superior sobre los costes.” En este contexto, debo senalar que la
practica de la Comisién parece seguir este enfoque.

129. Dicho esto, cabe afiadir que, en el caso de autos, la cuestiéon fundamental parece ser la siguiente:
la demanda de licencias por los clientes de AKKA/LAA, como establecimientos u otras empresas
similares, es funcién directa de los beneficios econémicos que pueden obtener de dichas licencias. En
consecuencia, podrian estar justificadas unas tarifas mas elevadas en Letonia si se demostrara que los
beneficios que los clientes de AKKA/LAA obtienen de la reproduccién de musica son superiores a los
que obtienen el mismo tipo de clientes en otros paises. Por ejemplo, no cabe descartar que, por los
diferentes habitos de compra y tradiciones culturales, los establecimientos y otras actividades
comerciales de algunos paises incrementen su negocio en mayor medida que en otros paises como
consecuencia de la reproduccién de musica en sus locales. En tales circunstancias, el valor econémico
de las licencias concedidas por la sociedad de gestién logicamente seria mayor en los primeros paises
que en los dltimos.

60 Véanse, en este sentido, la sentencia de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140),
apartado 43, y las conclusiones del Abogado General Mischo presentadas en el asunto CICRA y Maxicar (53/87, EU:C:1988:330), punto 62.

61 Véase, en este sentido, la sentencia Lucazeau, apartados 28 y 29.

62 Véase Korah, V., An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 6.* ed., Hart Publishing, 1999, p. 114, y Bishop, S., Walker, M.,
The Economics of EC Competition Law, 3.* ed., Sweet & Maxwell, 2010, p. 238.

63 Véase el Informe de la OCDE, p. 57.
64 Véase, en particular, la decisién de la Comision en el asunto COMP/A.36.568/D3, Scandlines Sverige AB contra Puerto de Helsingborg.
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130. Admito que este aspecto puede no ser ficil de investigar. Esta es la razén por la que otros
indicadores (como el poder adquisitivo de los ciudadanos y el producto interior bruto de los paises) se
utilizan con frecuencia para determinar si dos o mds paises son comparables desde el punto de vista de
su situacién econdmica, y en qué medida.

131. En conclusién, un precio s6lo podra calificarse de abusivo a efectos del articulo 102 TFUE cuando
no sea posible apreciar ninguna explicacién econdémica racional —salvo la mera capacidad y voluntad
de hacer uso de una posicién dominante, incluso de forma abusiva— para el elevado precio aplicado
por una empresa en posicion dominante.

6. Carga de la prueba

132. Antes de llegar a una conclusion sobre esta materia, procede prestar atencién a un tltimo punto.
El andlisis en dos fases establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para las infracciones
del articulo 102 TFUE, parrafo segundo, letra a), tiene también un aspecto de procedimiento.

133. En efecto, como se ha sefialado en el punto 23 anterior, el Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que, una vez que se ha comprobado que un precio excede del precio de referencia,
«corresponderda a la empresa en cuestion justificar la diferencia, basandose en la existencia de
divergencias objetivas» entre los productos o servicios comparados. *

134. En mi opinidn, esta declaraciéon del Tribunal de Justicia debe interpretarse a la luz de una linea
jurisprudencial bien consolidada segtn la cual, si bien corresponde a la autoridad satisfacer la carga de
la prueba de que concurren todos los requisitos exigidos para apreciar una infraccién del
articulo 102 TFUE,* las empresas en posicién dominante han de tener la posibilidad de demostrar
una justificacion objetiva de su conducta.®

135. Asi, una vez que una autoridad ha constatado que el precio efectivo es superior al precio de
referencia, corresponde a la empresa en posicion dominante en cuestién aportar ante dicha autoridad
la posible justificacion del precio superior (real o aparente).

136. Ello es razonable, ya que la autoridad investigadora a menudo carece de la informacién que
podria ser necesaria para evaluar si, en realidad, un precio aparentemente superior al precio
competitivo no hace mas que reflejar el mayor valor de la operacién subyacente. Dicha informacién
puede referirse, entre otras cuestiones, a la estructura de costes de la empresa en posicion dominante,
a sus politicas de precios, a la estructura de la demanda en el mercado de referencia y a otros factores.

137. La autoridad ha de examinar de forma cuidadosa e imparcial los factores alegados por la empresa
de que se trata antes de decidir acerca del posible caricter no equitativo del precio.

138. En el presente asunto, ello implica, en primer lugar, que el Consejo de la competencia habia de
demostrar conforme a Derecho que las tarifas aplicadas por AKKA/LAA eran notablemente
superiores al precio competitivo. Para ello, esa autoridad debi6 tener en cuenta, en el marco de una
investigaciéon objetiva y concienzuda, todos los hechos pertinentes para determinar el precio de
referencia correcto.

65 Punto 23 anterior
66 Punto 52 anterior.

67 Véanse, entre otras, las sentencias United Brands, apartado 184; de 3 de octubre de 1985, CBEM (311/84, EU:C:1985:394), apartado 27, y de
15 de marzo de 2007, British Airways/Comisiéon (C-95/04 P, EU:C:2007:166), apartados 69 y 86.
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139. A continuacién, incumbia a AKKA/LAA acreditar la indole equitativa de las tarifas aplicadas, aun
cuando eran superiores al precio de referencia establecido por el Consejo de la competencia.
AKKA/LAA podia, por ejemplo, haber sefialado los factores pertinentes que el Consejo de la
competencia no tuvo en cuenta por error al calcular el precio de referencia, o, en cualquier caso,
demostrar que el valor econémico del servicio prestado a sus clientes era superior al suministrado por
entidades similares de otros Estados miembros.

140. En conclusién, propongo responder a la sexta cuestién prejudicial que una empresa en posicién
dominante puede demostrar el caricter equitativo de los precios que aplica aduciendo, en particular,
unos mayores costes de produccidén y comercializacién o, més en general, un valor econémico
superior del producto o servicio suministrado.

H. Sobre la séptima cuestion prejudicial

141. Mediante su séptima cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si, a efectos
de determinar la multa que debe imponerse a una sociedad de gestién por una infracciéon del Derecho
de la competencia de la Unién, debe excluirse del volumen de negocio de dicha sociedad las
remuneraciones abonadas a los autores.

142. Coincido en este punto con el Gobierno espafol y con la Comisién: no aprecio ningiin motivo
por el que la remuneraciéon abonada a los autores deba ser excluida del volumen de negocio que se
toma como referencia para el calculo de la multa impuesta a una sociedad de gestion.

143. En una serie de sentencias, y de nuevo recientemente en la sentencia OSA,® el Tribunal de
Justicia ha declarado que las sociedades de gestion han de considerarse empresas a efectos del
Derecho de la competencia de la Unién. En dichas empresas, el «volumen de negocios total» —que se
menciona, inter alia, en el articulo 23, apartado 2, del Reglamento n.” 1/2003 y en las Directrices de la
Comision—* incluye la parte de las tarifas correspondiente a la remuneraciéon de los autores. Carece
de pertinencia que esa parte se abone a continuacién a los autores. En este sentido, la remuneracion
abonada a los autores puede considerarse como un elemento de los «costes» de la sociedad de
gestion.

144. Después de todo, si se entendiera que el volumen de negocio pertinente se limita inicamente a la
parte de los ingresos que la sociedad de gestiéon puede mantener, la cuantia de la multa seria
relativamente baja. En tal caso podrian suscitarse dudas acerca de si la multa es suficientemente
disuasoria, proporcionada a la luz del dafio causado a los consumidores y equitativa en comparacién
con las multas impuestas a otras empresas que han cometido infracciones similares del Derecho de la
competencia de la Unidn.

IV. Conclusion

145. En conclusién, propongo al Tribunal de Justicia responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas por la Augstaka tiesa (Tribunal Supremo, Letonia) del siguiente modo:

— La conducta de una sociedad de gestiéon que se dedica a la recaudacién de remuneraciones,
incluidas las correspondientes a las obras de autores extranjeros, puede afectar al comercio entre
los Estados miembros a efectos del articulo 102 TFUE.

68 Véase la sentencia de 27 de febrero de 2014, OSA (C-351/12, EU:C:2014:110), apartado 80 y la jurisprudencia citada.

69 Directrices para el célculo de las multas impuestas en aplicacién del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) n.” 1/2003 (DO 2006,
C 210, p. 2).
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— En una situacién como la del procedimiento principal, en principio es apropiado, establecer una
comparacion entre las tarifas del mercado de que se trate y las tarifas de otros mercados. No
obstante, incumbe al tribunal nacional comprobar, a la luz de todas las circunstancias pertinentes,
si esta comparacién fue realizada correctamente, por una parte, y si fue suficiente, por otra parte.

— Al comparar las tarifas cobradas por distintas sociedades de gestién, puede resultar adecuado
utilizar un indice de paridad del poder adquisitivo derivado del producto interior bruto; la
suficiencia de tal instrumento depende de si los demas factores que pueden incidir en el precio
final de un producto o servicio en un determinado pais se toman también en consideracion.

— Ha de efectuarse una comparacion de las tarifas cobradas por las distintas sociedades de gestién en
cada mercado pertinente.

— Solo los precios que sean significativa y persistentemente superiores al precio de referencia pueden
ser considerados excesivos.

— Una empresa en posicion dominante puede demostrar el caricter equitativo de los precios que
aplica aduciendo, en particular, unos mayores costes de produccién y comercializacién o, mas en
general, un valor econémico superior del producto o servicio suministrado.

— A efectos de determinar la multa que debe imponerse a una sociedad de gestién por una infraccién

del Derecho de la competencia de la Unién, las remuneraciones abonadas a los autores no deben
excluirse del volumen de negocios de dicha sociedad.
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