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I. INTRODUCCION

El art. 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE),
y su correlativo art. 2 de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia
(LDC), prohiben la explotacion abusiva por una o varias empresas de su
posicion de dominio en el mercado.

La definicion del abuso de posicion de dominio sigue siendo, en esen-
cia, la misma que formuld hace cuarenta afios el Tribunal de Justicia en
su Sentencia Hoffimann-La Roche: «Concepto objetivo que se refiere a las
actividades de una empresa en posicion dominante que pueden influir en la
estructura de un mercado en el que, debido justamente a la presencia de la
empresa de que se trate, la intensidad de la competencia se encuentra ya
debilitada, y que producen el efecto de obstaculizar, por medios diferen-
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tes de los que rigen una competencia normal de productos o servicios con
arreglo a las prestaciones de los agentes econémicos, el mantenimiento del
nivel de competencia que aun exista en el mercado o el desarrollo de esa
competencia» 1.

Tradicionalmente, los abusos se han clasificado en dos categorias:

— Los abusos de exclusién, por los cuales la empresa en posicion de
dominio puede excluir total o parcialmente a los competidores, ac-
tuales o potenciales del mercado; los ejemplos tipicos son los pre-
cios predatorios; los acuerdos de compra exclusiva y descuentos
condicionados; las ventas vinculadas; la negativa de suministro y el
estrechamiento de margenes.

— Los abusos de explotaciéon, que perjudican directamente a los clien-
tes de la empresa dominante o a los consumidores finales mediante
la imposiciéon de condiciones que dicha empresa no habria podido
aplicar en un mercado en competencia; el ejemplo paradigmatico
son los precios excesivos.

Pero estas dos categorias no son compartimentos estancos. Por una par-
te, porque la finalidad tltima de toda practica de exclusion es debilitar a
los competidores de la empresa dominante para conseguir, una vez incre-
mentado su poder de mercado, obtener beneficios supra-competitivos; o
como dice Lars-Hendrik R ¢ 1ler, que fuera el primer economista jefe de la
DGCOMP, «one exeludes in order to exploit»2. R 61ler incluso cuestiona
la conveniencia de perseguir cualquier practica de explotacién: «Si uno no
tuviese nunca la posibilidad de explotar su poder de mercado, no tendria
incentivo para competir. De ahi que los comportamientos pro-competitivos
también implican explotacion (efecto positivo)»3.

Por otra parte, hay practicas, y en particular los precios discriminato-
rios, que pueden encajar en ambas categorias de abuso, en funcién de quié-
nes sean los directamente perjudicados: la discriminacion de primera linea
odeprimer grado es aquella que realiza la empresa dominante para atraer
a los clientes de sus competidores con objeto de excluir o debilitar la posi-
cion competitiva de los operadores presentes en el mismo mercado y en el
mismo nivel (desde el plano vertical) que aquel en el que opera la empresa
dominante4. Este tipo de discriminacién se examina normalmente como un
supuesto de abuso de exclusion. Por el contrario, la discriminacién de se-
gunda linea 0 de segundo grado es la que afecta esencialmente a los clien-
tes o proveedores de la empresa dominante en los mercados descendentes o
ascendentes a aquel en el que opera dicha empresa dominante, y se analizan
como supuestos abusos de explotacion.

1 Sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffinann-La Roche & Co. AG c. Comision, asunto 85/76,
ECLI:EU:C: 1979:36.

2 L.-H. RoLLER, ESMT, Exploitative Abuses, Business Brief No. BB-107-002; ESMT European
School of Management and Technology, 2007.

3 Ibid.

4 Conclusiones del Abogado General W anL, presentadas el 20 de diciembre de 2017 en el asun-
to C-525/16, MEO c. Autoridade da Concorréncia, ECLI:EU:C:2017:1020.
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De hecho, en varios de los primeros casos en los que la Comision
Europea analizo la existencia de precios excesivos, esos precios respon-
dian esencialmente a una légica de exclusion. En efecto, tanto en United
BrandsS como en General Motors6y en British Leylandl, los precios ele-
vados no buscaban tanto explotar a los consumidores como segmentar los
mercados nacionales, obstaculizando asi las importaciones paralelas de sus
propios productos.

La mayoria de las autoridades europeas de la competencia se han cen-
trado en la represion de los abusos de exclusion, mientras que las sanciones
por abusos de explotacion son mucho mas escasas. En su XXIV Informe
sobre la Politica de la Competencia (1994), la Comision Europa explico
esta opcion afirmando que «la existencia de una posicion dominante no es
contraria en si misma a las normas de competencia. Los consumidores pue-
den verse perjudicados por el hecho de que una empresa dominante abuse
de su situacion, generalmente porque los precios seran mas elevados que en
un mercado sujeto a una competencia efectiva. Sin embargo, en sus prac-
ticas decisorias, la Comision no suele controlar o condenar el alto nivel de
precios en si mismo, sino que mas bien analiza la actuaciéon emprendida por
la empresa dominante con objeto de mantener esta posicion dominante, que
suele ir dirigida directamente contra sus competidores o contra las nuevas
empresas que intentan introducirse en el mercado y que podrian establecer
una competencia real, que llevaria aparejada una nivelacion de precios»8.

Sin embargo, en los ultimos afios, las autoridades de la competencia
se han visto sometidas a una creciente presion para que persigan los pre-
cios que la opinion publica —o el Gobierno de turno— perciben como
excesivos o discriminatorios9. Los casos europeos mas conocidos tienen
unos elementos comunes: la mayoria se refieren al sector de los productos
farmacéuticos y las investigaciones surgieron como consecuencia de incre-
mentos subitos y muy significativos de los precios a los que las empresas
investigadas venian vendiendo esos mismos productosIQ

5 Sentencia de 14 de febrero de 1978, United Brands Company c. Comision, asunto 27/76.
ECLL:EU:C: 1978:22.

6 Sentencia de 13 de noviembre de 1975, General Motors c¢. Comision, asunto 26-75.
ECLL:EU:C: 1975:150.

7 Sentencia de 11 de noviembre de 1986, British Leyland c¢. Comision, asunto 226/84.

8 XXIV Informe sobre la Politica de la Competencia (1994), parrafo 270,. ECLI:EU:C: 1986:421.

9 F. JENNY, «Abuse of Dominance by Firms Charging Excessive or Unfair Prices: An Assess-
ment» (11 de septiembre de 2016).

10 Decision de la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato italiana, de 29 de septiembre
de 2016, imponiendo cinco millones de euros de multa al Grupo farmacéutico Aspen por incrementar
entre 300-1.500 por 100 el precio de algunos medicamentos anticancerigenos; en mayo de 2017, la
Comision Europea anunci6 el inicio formal de una investigacion contra ese mismo laboratorio por
esencialmente los mismos motivos, sin que hasta la fecha haya recaido una decision final; Decision
de la Competition & Markets Authority (CMA) britanica imponiendo a los laboratorios Pfizer y Flynn
multas que totalizaban casi 90 millones de libras por aplicar incrementos entre 2.300-2.600 por 100 a
algunos medicamentos; decisién anulada por el Competition Appeal Tribunal (CAT) el 25 de julio de
2018, al considerar que las conclusiones del CMA se basaban mas en una concepcion idealizada de
la competencia perfecta que en un analisis de la competencia efectiva en el mundo real; Investigacién
iniciada por el Bundeskartellamt cuando Lufthansa elevo sus precios en algunas lineas un 20-30 por
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Por ello, resultan particularmente oportunas dos recientes sentencias
del Tribunal de Justicia que han venido a precisar las condiciones en las que
se pueden considerar abusivos los precios excesivoslly los precios discri-
minatorios 12 En ambos casos, las sentencias fueron precedidas por sendas
conclusiones del Abogado General (A. G.) Nils W auL, que contienen un
esclarecedor examen de los principales problemas vinculados con la apli-
cacion de ambos tipos de abusos, conclusiones que, sin duda, facilitaron el
analisis del TIUE, y que, por su claridad y precision, seguiremos muy de
cerca en este comentario.

Para terminar esta introduccion, y antes de entrar en el analisis concreto
de los precios excesivos y los precios discriminatorios desde el punto de
vista del Derecho de la Competencial3 creo conveniente hacer una preci-
sion terminologica. Los adjetivos «excesivos» y «discriminatorios» tienen
de por si un marcado caracter peyorativo, y por tanto pueden llevar a pensar
que, desde el momento en que se califica un precio de excesivo o de dis-
criminatorio, deberia estar prohibido y deberia sancionarse a la empresa
que los aplica. Esta concepcion, que puede ser valida si se usan estas ex-
presiones en un sentido lato o «de la calle», es radicalmente incorrecta —y
peligrosa, por inducir a confusion— cuando analizamos precios supuesta-
mente excesivos o discriminatorios desde el punto de vista econdmico y en
el sentido técnico que tienen en Derecho de la Competencia.

En efecto, no todo los precios excesivos restringen la competencia, ni
estdn prohibidos. Tomemos el ejemplo extremo de los monopolios. Algu-
nas empresas pueden licitamente tener en un momento dado un monopolio,
porque se lo haya atribuido el Estado o por haber desarrollado un producto
nuevo protegido por una patente. Esas empresas pueden vender sus bienes
o servicios a un precio de monopolio que maximice su beneficio y que, por
definicion, sera superior al precio en un mercado competitivo. Dicho precio
de monopolio podria llegar a calificarse, como seguidamente veremos, de
«excesivo»; pero no sera un precio abusivo, ni estard prohibido.

Lo mismo ocurre con los precios discriminatorios. La aplicacion de
precios distintos a diferentes clientes es un fendémeno corriente en muchisi-
mos sectores econdmicos, por lo general considerado perfectamente licito
y pro-competitivo desde un punto de vista econdmico, ya que el bienestar
general se optimiza cuando las empresas pueden aplicar precios distintos

100 coincidiendo con el cese de actividad de Air Berlin; esta investigacion fue cerrada sin declaracion
de practica prohibida en mayo 2018.

11 Sentencia de 14 de septiembre de 2017, Autortieslbu un komunicésands konsultdaciju
agentiira / Latvijas Autoru apvienlba c. Konkurences padome (AKKA/IAA), asunto C-177/16,
ECLI:EU:C:2017:689. Conclusiones del A. G. Sr. N. W aHL, presentadas el 6 de abril de 2017,
ECLI:EU:C:2017:286.

2 Sentencia de 19 de abril de 2018, MEO - Servigos de Comunicagoes e Multimédia SA c.
Autoridade da Concorréncia, asunto C-525/16, ECLI:EU:C:2018:270. Conclusiones del A. G. Sr.
N. W aHL, presentadas el 20 de diciembre de 2017, ECLI:EU:C:2017:1020.

B En este comentario no abordaremos la problematica especifica de los precios excesivos apli-
cados por los titulares de patentes esenciales en la concesion de licencias sometidas a condiciones
FRAND. A este respecto, véase la Sentencia de 16 dejulio de 2015, Huawei c. ZTE, asunto C-170/13,
ECLLI:EU:C:2015:477.
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en funcion inversa a la elasticidad de la demanda (precios Ramsey). Asi,
las compaifiias aéreas intentar cubrir los costes de sus vuelos aplicando ma-
yores precios a los pasajeros con menor elasticidad de demanda, lo que
les permite ofrecer las plazas restantes a precios progresivamente menores,
ampliando asi su oferta a clientes mas sensibles al precio que, de otra for-
ma, no habrian comprado un billete.

Para evitar la confusion entre las expresiones «precio excesivo» o «pre-
cio discriminatorio» en sentido lato y en su sentido técnico juridico, cabria
intentar reservar su uso Unicamente a los casos en los que ya se ha com-
probado que se cumplen los respectivos fest legales por considerar que son
abusivos y, por tanto, que estan prohibidos. Pero eso nos obligaria a intentar
en vano desterrar estas expresiones del lenguaje diario, y a generalizar en
su lugar el uso de expresiones eufemisticas como «precios altos» o «pre-
cios elevados», en un caso, y «precios diferenciados» o «precios persona-
lizados» en el otro. Seria sin duda un intento inutil. Por ello, no vamos a
renunciar a utilizar estas expresiones, aunque recordando a los lectores, una
vez mas, que en un sentido técnico juridico —y econdomico— no todos los
precios excesivos, ni todos los precios discriminatorios, son abusivos en el
sentido del art. 102.a) y ¢) TFUE y del art. 2.2.a) y ¢) LDC.

II. PRECIOS EXCESIVOS TRAS LA SENTENCIA AKKA/LAA
A. Los PRECIOS EXCESIVOS EN DERECHO DE LA COMPETENCIA

En contraste con las legislaciones europeas de la competencia, el Dere-
cho antitrust norteamericano, precursor del resto de las legislaciones de la
competencia, ni siquiera prohibe los precios excesivos, dado que en Esta-
dos Unidos prevalece la idea de que hay que dejar a las fuerzas del mercado
corregir los eventuales desequilibrios puntuales. Por ello, la Sherman Act
no prohibe practicas que en Europa se consideran como abusos de explo-
tacion, sino solo aquellas que favorecen la monopolizacion, y por tanto
que coartan el desarrollo de nuevas fuerzas de mercado. Esta filosofia fue
perfectamente expresada por eljuez Scatria en la sentencia del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos en el asunto 7rinko, cuando afirmé: «la mera
[...] aplicacion de precios monopolisticos no solo 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
asuncion de riesgos, propiciando la innovacion y el crecimiento econémi-
co. A fin de salvaguardar los incentivos a la innovacion, solo se considerara
que la tenencia de un poder monopolistico es ilegal cuando esté acompaina-
da de una conducta contraria a la competencia» u.

K4 Sentencia de 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), citada por el A. G. W AHL en sus
conclusiones en el asunto AKKA/LAA.
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En Europa, donde existe una menor confianza en las fuerzas del mer-
cado, si se ha encomendado a las autoridades de la competencia perseguir
las practicas de explotacion. Pero como ya hemos sefialado, la mayoria de
estas autoridades de la competencia europeas han sido muy cautas a la hora
de sancionar casos concretos de precios excesivos.

Ello se debe a que la doctrina econdémica coincide en la enorme dificul-
tad de determinar cuando un precio es excesivo por no tener una relacion
razonable con el valor econdmico de la prestacion realizada. Ademas, como
también han reconocido los expertos de las principales autoridades de la
competencia en el seno de la OCDE, la seguridad juridica exige que las
normas que prohiben los precios abusivos sean lo suficientemente claras,
predecibles y coherentes que puedan ser conocidas y aplicadas ex ante por
las empresas en posicion de dominio al establecer sus politicas de precios 5.

A esta dificultad de establecer normas claras y predecibles se le suma el
hecho de que existe un amplio consenso entre la doctrina de que los erro-
res de Tipo I o falsos positivos en la persecucion de las practicas abusivas
tienen, por regla general, un mayor coste social que los errores de Tipo II o
falsos negativos. Asi lo ha recogido el A. G. W auL en sus conclusiones en
el asunto AKKA/LAA, cuando afirmo, citando al final al profesor EAsTER-
BROOK, que «el calculo del precio de referencial6es una operacion bastante
compleja e incierta. Si las autoridades de la competencia intervinieran por
cualquier diferencia —por pequeila que fuera— entre esos dos precios, el
riesgo de obtener falsos positivos seria sencillamente demasiado alto. Ello
supone un problema no solo 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: «FEl sistema
econdmico corrige los monopolios con mayor facilidad que los errores ju-
diciales [...]. Una vez condenada una préctica, probablemente continuara
condenada, con independencia de sus ventajas. Una practica monopolistica
aceptada por error dara paso finalmente a la competencia, ya que los pre-
cios superiores de la entidad monopolistica atraeran a competidores» 17

Otro de los motivos que explican el escaso entusiasmo de muchas auto-
ridades de la competencia por sancionar precios excesivos, es el hecho de
que les obliga, no solo a hacer complejas estimaciones de costes de la em-
presa para poder determinar que un precio es excesivo, sino también, una
vez declarado que lo es, a vigilar que los nuevos precios aplicados por la
empresa dominante ya no sean abusivos. Las autoridades de la competencia
no estan normalmente bien equipadas para hacer este tipo de funcion, que
es mas propia de los reguladores sectoriales.

I5 OCDE. Documento de trabajo sobre Precios excesivos. DAF/COMP(2011)18, p. 25.

16 Para comparar con otro y determinar si este otro es excesivo.

I7 Conclusiones del A. G. W anL en el asunto AKKA/LAA, parrafo 103. El entrecomillado final es
una cita de F. H. EasTerBrOOK, «The limits of antitrust», Texas Law Review, 1984, p. 15.
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De hecho, numerosos expertos europeos en politica de la competencia
han expresado sus dudas acerca de la conveniencia de mantener la prohi-
bicion sobre los precios monopolisticos, o, en todo caso, propugnan la ne-
cesidad de calibrar cuidadosamente los criterios legales a aplicar, de forma
que la prohibicion se aplique unicamente en los supuestos estrictamente
necesarios18 Incluso el CAT britanico, en su reciente sentencia anulando
la resolucion de la CMA que sanciond a Pfizer y Flynn por supuestos pre-
cios excesivos, reconocid que «/cJases ofpuré unfair pricing are rare in
competition law. Authorities find them diffcult to bring and are, rightly,
wary ofcasting themselves in the role ofprice regulators. Generally, price
control is better left to sectoral regulators, where they exist, and operated
prospectively; ex post price regulation through the médium ofcompetition
law presents many problems» 19.

El siguiente cuadro, elaborado por expertos de la OCDE, resume los
principales argumentos a favor y en contra de la intervencion de las autori-
dades de la competencia en casos de precios excesivos2.

Principales argumentos a favor y en contra de la intervencién en casos
de precios excesivos

Argumentos para no intervenir Argumentos enfavor de la intervencion

Los mercados no siempre se auto-co-
rrigen (fallos de mercado).

Los mercados se auto-corrigen.

Los precios excesivos reducen el bien-
estar del consumidor.

Una incorrecta reglamentacion puede
agravar los fallos de mercado.

El coste de la intervencion es superior
a sus beneficios, incluso cuando corri-
ge el fallo de mercado.

La intervencion es innecesaria en la
medida en que la competencia elimina
progresivamente los precios excesivos.

Las reglamentaciones/intervenciones
de precio son dificiles de ajustar.

El concepto de precio «excesivo» es ar-
bitrario e incierto (dificil de determinar
lo que es excesivo).

Los precios excesivos reducen el bien-
estar total.

La intervencion puede colmar una la-
guna del Derecho de la Competencia y
ofrecer una segunda oportunidad si la
autoridad no ha detectado la practica
de exclusion.

La intervencion vuelve a la opinion
publica mas favorable a la politica de
competencia.

La vinculacion entre precio excesivo y
entrada en el mercado es ilusoria.

I8 M. GaL, «Abuse of Dominance - Exploitative Abuses», en LiaNos y GEraDIN (eds.), Han-
dbook on European Competition Law, Edward Elgar, 2013, Capitulo 9, marzo, 2015, pp. 385-422.

19 Sentencia del CAT de 25 dejulio de 2018, Flynn Pharma Ltd and Flynn Pharma (Holdings)
Ltdv. Competition and Markets Authority, asunto nim. 1275-1276/1/12/17.

2 OCDE, Documento de trabajo sobre Precios excesivos, DAF/COMP(2011)18, p. 28.
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Argumentos para no intervenir Argumentos enfavor de la intervencion

Prohibir precios de monopolio equiva- Los precios excesivos son una infrac-
le a prohibir los monopolios. cion al Derecho de la Competencia.

La intervencion falsea las inversiones Consideraciones de politicas publicas;
y los comportamientos de las empresas voluntad del legislador; presiones poli-
y favorece la bisqueda de un alto de ticas (primacia de la politica).

gama superfluo.

Sin embargo, la Comision Europea ha sefialado que existen al menos
tres razones por las que no puede renunciar a perseguir los precios excesi-
vos cuando sean abusivos2l. La primera, es que el propio Tratado, en el pa-
rrafo 2, apartado a) del art. 102, califica de abusiva la imposicion de pre-
cios u otras condiciones de transaccion no equitativas. En segundo lugar,
el hecho de que la politica europea de la competencia tiene como objetivo
fundamental proteger el bienestar del consumidor, siendo extrafio hacerlo
unicamente de forma indirecta, protegiendo el proceso competitivo san-
cionado las practicas de exclusion, y no de forma directa, persiguiendo
las de explotacion. Y en tercer lugar que, dado que el Derecho europeo
no prohibe la posicion de dominio sino solo su explotacion, habria casos
en los que no se podrian sancionar abusos de exclusion y en los que la
persecucion de los abusos de explotacion seria la Gnica forma de proteger
a los consumidores.

B. CONCEPTO LEGAL DE PRECIO EXCESIVO COMO ABUSO DE POSICION
DE DOMINIO

En su Sentencia United Brands el Tribunal de Justicia calificé de abuso
«el hecho de exigir un precio excesivo, sin relacion razonable con el valor
economico de la prestacion realizada; [se] trataria entonces, de apreciar si
existe una desproporcion excesiva entre el coste efectivamente soportado
y el precio efectivamente exigido y, en caso afirmativo, examinar si se ha
impuesto un precio no equitativo, en términos absolutos o en comparacion
con los productos competidores» 2.

Como nos recuerda el A. G. W aur en sus conclusiones en AKKA/LAA,
con cita de jurisprudencia, no cualquier precio que se desvie de valor eco-
némico sera contrario al art. 102 TFUE: «Unicamente los precios “despro-
porcionados” o «exorbitantes» podian vulnerar dicha disposicion»23.

Para poder concluir que un precio excesivo es abusivo, es necesario
realizar un analisis en dos pasos:

21 OCDE, Documento de trabajo sobre Precios excesivos. Aportaciéon de la Uniéon Europea,
DAF/COMPAVP2AVD(2011)54, p. 2.

2 Sentencia United Brands, parrafos 250 y 252.

2 Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 16.
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— En primer lugar, determinar que el precio es excesivo «comparando
el precio de venta del producto con su precio de coste, comparacion
de la que se deduciria la magnitud del margen de beneficion o
determinar si existe un exceso —es decir, una diferencia significati-
va— 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 exis-
tido competencia efectiva en el mercado (en lo sucesivo, «precio de
referencia»)2s.

— Si se comprueba que existe una diferencia significativa entre el pre-
cio efectivamente cobrado y el precio de referencia, en una segunda
etapa se determinara en qué medida ese precio efectivo «no es equi-
tativo, en si mismo o en comparaciéon con los productos competido-
res», para lo cual es necesario «investigar si la diferencia de precio
es simplemente el resultado de una explotacién abusiva de la posi-
cion dominante de la empresa o es consecuencia de otras razones,
legitimas»26. A este respecto, el A. G. W anL afiade que «[un] precio
solo puede considerarse “no equitativo” en el sentido del art. 102
TFUE, parrafo 2, letra @), si no hay una justificacion valida de la
diferencia entre el precio de referencia y el precio efectivo impuesto
por la empresa en posicion dominante a sus clientes»27.

C. Primer elemento del test UNITED BRANDS:1a determinacién
DEL PRECIO EXCESIVO

En la Sentencia United Brands, el Tribunal dejé abierta la posibilidad
de utilizar distintos métodos para determinar cuando un precio podia ser
considerado a priori excesivo.

En aquel asunto, el Tribunal se refirié en particular a la posibilidad de
comparar el precio de venta del producto con su precio de coste, compa-
racion de la que se deduciria la magnitud del margen de beneficio, lo que
en esencia supone aplicar un método de comparacion precio-«cost-plus».

En relacion con este método, el Tribunal ya dejo apuntadas las dificulta-
des «no desdefiables y a veces muy grandes de la determinacion del precio
de coste, que a veces puede exigir un reparto discrecional de los costes
indirectos y de los gastos generales y puede presentar importantes dife-
rencias segun la importancia de la empresa, su objeto, su complejidad, su
extension territorial, la unicidad o la diversidad de sus productos, el numero
de sus filiales y su imbricacion»28. En este mismo sentido, en AKKA/LAA,
el A. G. W aHL puso de manifiesto que «la informacion requerida para llevar

24 Sentencia United Brands, parrafo 251.

25 Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 17.

2% Conclusiones A. G. W ahl en asunto AKKA/LAA, parrafos 20 y 21.
2] Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 22.

X Sentencia United Brands, parrafo 254.
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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 calculo 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 ademas cabe
que no siempre reflejen los conceptos econémicos pertinentes»29.

Respecto del beneficio, ademas de las dificultades inherentes a su calcu-
lo, la doctrina ha sefialado que margenes podrian, a primera vista, parecer
muy elevados, son sin embargo normales en muchos sectores, no debiendo
considerarse como un indicio de precios excesivos. Asi Lorenzo Corri ha
explicado que margenes del 60-80 por 100 sobre costes variables no son
inusuales en algunas industrias, y aporta el siguiente cuadro ilustrativo de
su amplitud y dispersion30:

Company Grgss margin Company Grgss margin
(septiembre 2016) (septiembre 2016)
StatoilASA 54,66 % BHPBilliton pie 83,58 %
3M Co 49,33 % Dow Chemical Co 22,62 %
Dell Inc 21,40% Hewlett Packard 29,13%
BMW 19,67 % Audi 19,47 %
Coca Cola 60,53 % PepsiCo 54,99 %
Nike 46,24 % Puma 45,47 %
Johnson & Johnson 69,27 % Starbucks 59,36 %

Por si estas dificultades a la hora de calcular los costes y los beneficios
fuesen pocas, en la medida que se trata de determinar si el precio es excesi-
vo por no ser razonable respecto del valor econémico de la prestacion reali-
zada, es indispensable también examinar el valor atribuido por la demanda
al producto o servicio. En efecto, como reconocié la Comision Europea en
el asunto del Puerto de Helsinborg, en el que rechazoé dos denuncias que
consideraban excesivas sus tarifas, si los clientes atribuyen un mayor valor
intangible a un bien o servicio (en ese caso, la mejor localizacion del puer-
to), y estan por ello dispuestos a pagar un precio superior, dicho intangible
incrementa el valor econémico del producto ofrecido, en el sentido de la
Sentencia United Brands, incluso aunque no implique que el suministrador
haya incurrido en un mayor coste3l.

29 Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 38.

30 L. corrl, The Rediscovery o fExcessive Pricing in Europe Fairness in action? Presentacion en
la 13.aGCLC Annual Conference, 19 de enero de 2018.

3l Decisiones de 22 dejulio de 2004, Scandlines/Puerto de Helsingborg, Case COMP/A.36.568/
D3, y Sundbusserne/Puerto de Helsingborg, COMP/A.36.570/D3.
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Por otra parte, como sefiala el A. G., el método de la comparacion coste-
precio no tiene sentido para analizar el posible caracter excesivo del su-
ministro de bienes inmateriales y, en particular, de obras protegidas por
derechos de autor32

En los precedentes comunitarios podemos encontrar comparaciones en-
tre, por una parte, el precio efectivamente cobrado por la empresa en posi-
cion dominante y, por otra parte, los precios cobrados en el mismo mercado
por empresas que no disfrutan de posicion dominante (comparacion entre
competidores)33, o por la misma empresa en posicion dominante en dis-
tintos momentos (comparacion en el tiempo) 34, o los precios aplicados en
otros mercados geograficos por la misma empresa en posiciéon dominante3S
o por otras empresas36 (comparacion geogrdfica).

Todas estas comparaciones deben realizarse con las debidas cautelas,
pues hay distintos factores que pueden incidir en el nivel de los precios
y que son completamente ajenos a su eventual cardcter excesivo. Asi, en
relacion con la comparacion entre competidores, el A. G. avisa de la ne-
cesidad de tomar en consideracion que las diferencias de precios pueden
reflejar simplemente diferencias de calidad entre los productos, diferencias
que pueden ser reales o fruto de la percepcion de los clientes.

En relacion con las comparaciones geograficas, sefiala que los impues-
tos nacionales, las caracteristicas particulares del mercado de trabajo nacio-
nal y las preferencias de los consumidores locales pueden incidir conside-
rablemente en los precios finales.

La comparacion en el tiempo entre los precios practicados por la propia
empresa en posicion de dominio puede ser relevante en la medida en que
el incremento de precio no responda al coste de desarrollo del producto
que ya se venia comercializando a un precio sensiblemente inferior. Sin
embargo, incluso en este supuesto, un subito incremento de precio no es,
por si mismo, prueba de la existencia de un precio excesivo; es importante
comprobar si el precio anterior era el resultado de condiciones normales de
competencia o si, por ejemplo, estaba topado por un marco regulatorio que
limitaba la libertad de la empresa de fijarlo libremente.

Pero incluso si la comparacion se realiza entre precios homogéneos y
se demuestra que el precio actual es sensiblemente superior al precio ante-
rior, antes de considerarlo abusivo, la empresa habra de poder acreditar que
su incremento es el resultado de otros factores externos. En efecto, como
recuerda el A. G. w anr «los factores que pueden afectar al precio final de
un producto o servicio en el mercado pueden cambiar con gran celeridad.

P Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 37.

B 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 y Maxicar (53/87, EU:C: 1988:472).

3 Véanse las Sentencias General Motors c. Comision 'y British Leyland c. Comision, ya citadas.

35 Ibid.

3 Véanse las Sentencias de 8 dejunio de 1911, Deutsche Grammophon (78/70, EU:C:1971:59),
y de 4 de mayo de 1988, Bodson (30/87, EU:C: 1988:225).
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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 campafias publicitarias o investigacion y desarro-
llo), o incluso con cambios en las preferencias de los consumidores (por
ejemplo, variaciones en la forma en que los consumidores perciben un pro-
ducto araiz de nuevas estrategias de marketing). Todos estos factores pue-
den propiciar cambios subitos y significativos (habitualmente legitimos) en
los precios»37.

Dadas las limitaciones de cada uno de los métodos de comparacion
sefialados, y dado también el alto riesgo de que se produzcan errores tipo |
o tipo II, el A. G. W auL considera que las autoridades de la competencia
deberian combinar varios de estos métodos: resulta «crucial que, con objeto
de evitar (o, para ser mas exacto, minimizar) el riesgo de errores, las auto-
ridades de la competencia examinen un caso combinando varios de los mé-
todos aceptados por el pensamiento econdémico convencional y que resulten
idoneos y viables en el supuesto concreto»38 Y aunque seiiala el peligro de
que la utilizacion de varios métodos no dé lugar a una conclusion fiable,
concluye afirmando que «siempre que los métodos utilizados no sean de-
fectuosos 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»39.

Tras explicar los posibles métodos que permiten determinar los precios
de referencia que se podran comparar con los de la empresa dominante, el
A. G. W aHL deja apuntados tres indicadores que, de concurrir, hacen mas
dificil que existan precios excesivos. En relacion con el primer indicador,
sefiala que cuando en un mercado no existen barreras de entrada significa-
tivas, es dificil que existan precios excesivos. En este sentido, hace clara-
mente suyo el enfoque imperante en Estados Unidos de que, en ausencia
de barreras de entrada, los precios elevados atraeran nuevos operadores o
induciran a los existentes a expandirse, con lo que se corregira el nivel de
precios.

En virtud del segundo indicador, entiende que, cuando existe un regu-
lador sectorial que fija o controla los precios de las empresas del sector,
es menos probable que existan precios excesivos; ademas, esos regulado-
res sectoriales estan claramente mas capacitados que las autoridades de la
competencia para corregir los posibles abusos. En este punto, también el
A. G. se acerca a la doctrina americana contenida en la Sentencia Trinko,
que viene a dar la ultima palabra en materia de precios en sectores re-

37 Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 41.
X Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 43.
¥ Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 45.
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guiados a las autoridades reguladoras sectoriales en detrimento de las de
competencia; y aunque no reniega abiertamente de la doctrina contraria
tradicional en Europa, y expresada en las Sentencias Deutche Telecom y
Telefonica, que permiten a las autoridades de la competencia sancionar
precios autorizados por reguladores sectoriales, el A. G. concluye afirman-
do que «las infracciones de la competencia en tales situaciones deberian li-
mitarse 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»40.

En tercer lugar, el A. G. recuerda que una empresa en posicion de do-
minio «es evidentemente menos capaz de hacer uso de su posicién cuando
negocia con compradores poderosos»4l. Esta idea le llevara, en sus conclu-
siones en el asunto Meo, a cuestionarse si la entidad de gestion portuguesa,
pese a ser la unica que ofertaba los derechos de autor que necesitaban las
cadenas de television, estaba en posicion de dominio frente a estos clientes
tan poderosos.

El A. G. termina su exposicion general sobre los precios excesivos con
un recordatorio muy util para minimizar el riesgo de errores tipo I, es decir,
de imputaciones erroneas de precios excesivos. Comienza por recordar que
la obligacion de demostrar que los precios son excesivos recae en las auto-
ridades de la competencia, y que las empresas investigadas deben disfrutar
de una presuncion de inocencia. En este sentido, precisa que «las posibles
dificultades que encuentre una autoridad al realizar una apreciacién no pue-
den ir en detrimento de la empresa investigada». Y termina seflalando que,
para que las autoridades de la competencia puedan concluir que un precio
aplicado por la empresa dominante es excesivo, deben examinar los dis-
tintos indicadores y ver si el conjunto de ellos, de manera suficientemente
completa y fiable apuntan en una misma y Unica direccion: la existencia de
una diferencia notable y persistente entre el precio de referencia (hipotéti-
co) y el precio (efectivo) aplicado por la empresa en posicion dominante de
que se trate42

a) Precisiones respecto de la aplicacion del test Tournier-Lucazeau

Una vez examinadas las cuestiones generales acerca de la aplicacion
de la prohibicidon contenida en el art. 102 TFUE a los precios excesivos, en
todo similar a la que establece el art. 2 LDC, el A. G. en sus conclusiones y
el Tribunal de Justicia en la sentencia analizan varias importantes cuestio-
nes concretas planteadas por el tribunal leton de remision del asunto AKKA/
LAA, relativas a la aplicacion del método de comparacion geografica para la
determinaciéon de precios supuestamente excesivos en relacion con tarifas
aplicadas por entidades de gestion de derechos de autor.

40 Conclusiones A.G.W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 49.
4 Conclusiones A.G.W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 50.
4  Conclusiones A.G.W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafos 52 a 54.
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Este método, conocido como test Tournier-Lucazeau por haber sido de-
finido en dos sentencias de 1989 en recursos relativos al eventual cardcter
excesivo de unas tarifas de la SACEM, esta resumido en el considerando 38
de la Sentencia AKKA/LAA: «Cuando una empresa en una posicion do-
minante impone por los servicios que presta tarifas que son notablemente
mas elevadas que las que se aplican en los restantes Estados miembros, y
cuando la comparaciéon 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 posicion dominante (Sen-
tencias de 13 de julio de 1989, Tournier, 395/87, EU:C:1989:319, aparta-
do 38, y de 13 dejulio de 1989, Lucazeau y otros, 110/88,241/88 y 242/88,
EU:C: 1989:326, apartado 25)».

Algun autor ha criticado este método indicando que, en la medida en
que las Entidades de gestion en la mayoria de los Estados miembros tienen,
en la practica, un monopolio respecto de los derechos de autor que gestio-
nan, no cabe presumir que las tarifas de las entidades tomadas como refe-
rencia sean competitivas43. El A. G. reconoce esta circunstancia, pero no
considera que invalide la comparacion, en la medida en que favorecia a la
entidad investigada44, en consonancia con los principios de presuncion de
inocencia y de interpretacion pro reo que deben regir en un ordenamiento
sancionador como es el de aplicacion del art. 102 TFUE.

b) La eleccion de los paises cuyas tarifas se van a comparar

Dadas las frecuentes diferencias entre las tarifas aplicables por las enti-
dades de gestion de los distintos Estados miembros, puede ser crucial para
el resultado de la comparacion la eleccion de las entidades cuyas tarifas se
utilizardn para determinar el precio de referencia respecto del cual se com-
parara la tarifa de la entidad investigada.

En los asuntos Tourniery Lucazeau, la comparacion se habia realizado con
las tarifas del resto de los Estados miembros de la época. En el caso AKKA/
LAA, el Consejo de competencia leton comparo las tarifas de AKKA con las
aplicables en los paises limitrofes, Lituania y Estonia, que se consideraron
relativamente similares a Letonia en cuanto a habitos de consumo, economia
y producto interior bruto, y respaldd esta comparacion con las tarifas de otros
Estados miembros, teniendo en cuenta el indice de paridad del poder adqui-
sitivo basado en el producto interior bruto (en lo sucesivo, «indice PPA»)45.

A este respecto, aunque el A. G. consideraba que una comparaciéon limi-
tada a dos paises podia no proporcionar datos fiables46, el Tribunal de Justicia

4 G. Monr1, Excessive pricing: Competition Law in Shared Regulatory Space, presentado en
23rd Competition Law and Policy Workshop, European University Institute (2018).

4 Conclusiones A. G. W AHL en asunto AKKA/LAA, pie de pagina 37.

45 Conclusiones A. G. W aAHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 10y considerando 39 de la Senten-
cia AKKA/LAA.

46 Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 67.
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afirmoé que no se puede establecer un nimero minimo de mercados que deban
compararse, y que una comparacion no es insuficientemente representativa
por el mero hecho de que implique a un numero restringido de Estados miem-
bros. Ello es asi siempre que los Estados miembros de referencia se seleccio-
nen segun criterios objetivos, apropiados y comprobables*1, a lo que afiade
el A. G., como requisito, que estos criterios sean «reales y verdaderamente
pertinentes» para el analisis realizado por la Autoridad de competencia4s.

El A. G. da algunas orientaciones suplementarias dirigidas a los tri-
bunales que revisen, en su caso, la comparacion realizada por una autori-
dad de la competencia. Si la autoridad ha comparado unicamente con unos
Estados miembros de referencia elegidos con arreglo a criterios objetivos,
adecuados y comprobables, el tribunal revisor habra de cerciorarse de que
ningun otro Estado miembro cumple esos mismos criterios, y en particular
«ha de verificar también que [la autoridad de la competencia] no ha exclui-
do paises de forma arbitraria o, peor alin, porque tales paises aportan datos
que no “encajan” en su argumentacion»49.

Respecto de los criterios que pueden utilizar las autoridades de la com-
petencia para elegir los mercados analogos, el Tribunal de Justicia menciona
con caracter enunciativo los habitos de consumo y otros elementos econo-
micos o socioculturales, como el producto interior bruto per cdpita y el pa-
trimonio cultural e histérico50. A este respecto, reconoce que pueden existir
diferencias significativas de precios entre Estados miembros para servicios
idénticos, ligadas a la diferencia de poder adquisitivo de los ciudadanos. Es
importante tener en cuenta este hecho, dado que «el nivel de vida y el poder
adquisitivo influyen en la capacidad de los explotadores de los comercios
o de los espacios de servicios para abonar los servicios de la sociedad de
gestion de derechos de autor»5l, y, por tanto, en el valor econdmico de la
prestacion realizada a la que se refiere la Sentencia United Brands.

Ello lleva al Tribunal de Justicia a completar el método Tournier-Lu-
cazeau, incluyendo un nuevo criterio no mencionado en la jurisprudencia
anterior: las autoridades de la competencia y los tribunales que revisen sus
decisiones deberan «necesariamente» —dice el considerando 46— utilizar
el indice PPA para comprobar si existen diferencias entre el nivel de vida de
los Estados miembros tomados como referencia y aquel cuyas tarifas esta
examinando, para asi asegurarse de que la comparacién es suficientemente
significativa. Como afirma el A. G., la comparacion del valor econéomico
de una determinada operacion 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 operacions2

47 Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 10 y Considerando 39 de la Senten-
cia AKKA/LAA.

48 Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 64.

4 Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 65.

S Considerando 42 de la Sentencia AKKA/LAA.

S Considerando 46 de la Sentencia AKKA/LAA.

R Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 90.
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Dada la redaccion imperativa del citado considerando 46, la realizacion
de esta comprobacion suplementaria no queda al albedrio de la autoridad de
competencia y los tribunales revisores. Es una comprobacién que deberan
realizar siempre y en todos los casos en que utilicen el test Tournier-Luca-
zeau para determinar si una tarifa aplicada por una entidad de gestion es
excesiva. Cuestion distinta es si inicamente puede utilizarse el indice PPA
para comprobar si existen diferencias entre el nivel de vida de los Estados
miembros. A este respecto, y pese a la redaccion imperativa de la sentencia,
creemos que seria aceptable que la autoridad de competencia o el tribunal
revisor utilicen otros métodos diferentes que permitan realizar esa misma
comprobacion, siempre que cumplan dos condiciones: i) que expliquen su-
ficientemente por qué, en ese caso concreto, la utilizacion de un indice
alternativo resulta mas adecuada, y ii) que comprueben que el resultado de
utilizar ese indice no desvirtia el resultado que se obtendria aplicando el
indice PPA propugnado por el Tribunal de Justicia.

Concluimos con dos precisiones respecto de la comparacion entre Es-
tados miembros que, como expresamente recuerda el Tribunal, «debe efec-
tuarse sobre una base homogénea».

La primera, se refiere a la estructura y base de calculo de la tarifa inves-
tigada en los Estados miembros de referencia. Cabe preguntarse si, cuando
las estructuras o bases de calculo entre las tarifas de los distintos Esta-
dos miembros son diferentes, las autoridades de la competencia pueden,
sin embargo, seguir considerando que la comparacion se realiza sobre una
base homogénea. La sentencia, en su considerando 45, parece descartar
con claridad esta posibilidad: «Incumbe al tribunal remitente comprobar
si el método de calculo de las tarifas en los Estados de referencia seleccio-
nados, basado en la superficie del comercio o del espacio de servicios en
cuestion, es analogo al método de calculo aplicable en Letonia». Solo en
ese caso podra el tribunal «concluir que la base de la comparacion ha sido
homogénea». Esta exigencia es, ademas, coherente con el hecho de que la
comparacion deba realizarse entre los precios «efectivamente cobrados»
por las entidades en los distintos Estados miembros que se comparan. Si las
estructuras o las bases de calculo de las tarifas son distintas, dificilmente
se podran comparar los precios efectivamente cobrados sobre una base co-
herente, tal y como exige el test Tournier-Lucazeau. Esta conclusion queda
corroborada por el hecho de que, en su Sentencia AKKA/LAA, el Tribunal
de Justicia ha querido reforzar la exigencia de que la comparacidon se haga
sobre una base homogénea, introduciendo la obligatoriedad de incluir el
indice PPA en dicha comparacion.

La segunda cuestion, se refiere a la posibilidad de utilizar como referen-
cia las tarifas aplicadas en otros Estados que no sean Estados miembros, tal
y como hizo la CNMC en su Resolucion de 6 de noviembre de 2014 en el
expte. S/0460/13, SGAE-CONCIERTOS, donde utiliz6 como referencia las
tarifas en Estados Unidos. A nuestro juicio, esta posibilidad no es conforme
con el test Tournier-Lucazeau por al menos dos razones. En primer lugar,
porque en todos los asuntos en los que ha aplicado este test, el Tribunal
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de Justicia se ha referido de manera reiterada a «los Estados miembros de
referencia»; en ningun caso ha previsto poder utilizar como pais de refe-
rencia uno que no sea Estado miembro. En segundo lugar, por la exigencia
de que la comparacion se haga sobre una base homogénea, y, en particular,
que los Estados tengan similares habitos de consumo y otros elementos
econdémicos o socioculturales, tales como el producto interior bruto per
capita y el patrimonio cultural e historico. Si el Tribunal exige comprobar
la similitud de estos criterios entre Estados miembros, no existe razén para
considerar que seria aceptable tomar en consideracion un Estado tercero en
el que, no solo esos criterios serian sin duda mas divergentes que entre los
Estados miembros, sino que, ademas, la propia configuracion legal de los
derechos de autor difiere radicalmente de la existente en las legislaciones
de los Estados miembros.

En definitiva, en relacion con la eleccion de los Estados miembros de
referencia, la Sentencia AKKAJLAA viene a reiterar y reforzar la exigencia
de que la comparacion se realice sobre una base homogénea, y a introducir
la obligacion de utilizar el indice PPA para asegurarse de que las diferen-
cias de precios que se puedan observar no respondan a diferencias en el
nivel adquisitivo de esos Estados miembros.

c) Qué diferencia de precios es excesiva

El tribunal nacional de referencia habia preguntado al Tribunal de Jus-
ticia si existia un umbral a partir del cual la diferencia de precio entre los
efectivamente aplicados en los Estados miembros de referencia y el supues-
tamente excesivo pueda considerarse excesiva.

A este respecto, cabe recordar que el Tribunal de Justicia, en su Senten-
cia Post Denmark II, rechazoé la posibilidad de fijar con caracter general un
umbral de apreciabilidad (de minimis) por debajo del cual no se aplicaria
la prohibiciéon contenida en el art. 102 TFUES3. El A. G. se plantea, desde
un punto teorico, si cualquier desviacion respecto del precio competitivo
en un mercado regulado justificaria una intervencion de las autoridades de
la competencia, pero concluye que este enfoque «no seria realista ni acon-
sejable», y ello por tres razones. En primer lugar, si las autoridades de la
competencia intervinieran por cualquier diferencia, por pequefia que fuera,
el riesgo de un falso positivo y de sancionar a una empresa por una conduc-
ta neutral, o incluso pro-competitiva, «seria sencillamente demasiado alto»,
en particular porque, como sefala el propio A. G., el coste social de los
errores de tipo I es mucho mayor que el de los errores de Tipo II. En segun-
do lugar, precisamente por las dificultades e incertidumbre de determinar
cuando una diferencia es excesiva, puede ser dificil para la empresa cono-
cer por anticipado, con suficiente grado de certidumbre, cuando el precio
sera excesivo; por ello la seguridad juridica exige que ese umbral no se fije

3B Sentencia de 6 de octubre de 2015, Post Danmark A/S c. Konkurrenceradet, asunto C-23/14.
ECLI:EU:C:2015:651.
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demasiado cerca del precio de referencia. En tercer lugar, porque un enfo-
que estricto exigiria que las autoridades de la competencia se convirtieran
en reguladoras de precios con la obligacion de intervenir continuamente y
en cualquier mercado, siendo asi que no tienen ni los recursos ni los cono-
cimientos especializados para ello54

Partiendo de la base de que, en Tourniery Lucazeau, el Tribunal habia
sefialado que solo las tarifas que eran «notablemente mas elevadas» podian
dar lugar a un posible abuso, el A. G. afirma que la diferencia entre los
precios Unicamente podra calificarse de abusiva si cumplen dos requisitos:
debe ser significativa y persistentemente superior al precio de referencia5s.
Por ello, concluye afirmando que «una autoridad solo debe intervenir en
virtud del art. 102 TFUE cuando fenga certeza de que, al margen de las
limitaciones e incertidumbres que rodean el calculo del precio de referen-
cia, la diferencia entre este y el precio efectivo es de tal magnitud que no
queda casi ninguna duda del cardcter 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»56. El Tribunal, por su parte, hace suyo
el razonamiento del A. G., y confirma que, si bien no existe un umbral
concreto, «una diferencia entre canones podra calificarse de “notable” si,
vistos los hechos, es significativa y persistente en lo que atafie, concreta-
mente, al mercado de que se trate, lo que incumbe comprobar al tribunal
remitente» 57,

D. Segundo elemento del test UNITED BRANDS:
PRECIOS NO EQUITATIVOS

Como hemos sefialado anteriormente, para que un precio sea contra-
rio al art. 102 TFUE, no solo debe ser excesivo (primer elemento del test
United Brands), sino que también ha de ser inequitativo «en si mismo o en
comparacion con los productos competidores»58.

A este respecto, el A. G. afirma que un precio es no equitativo en si mis-
mo cuando dicho caracter «puede determinarse sin necesidad de efectuar
una comparacioéon con productos similares o competidores»39. Este seria el
caso cuando la empresa exige un precio por un servicio que los clientes

% Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafos 101 a 105. Al referirse a la investi-
gacion que la DGCOM esta realizando a los laboratorios Aspen por precios supuestamente excesivos,
la comisaria Vestager reconocio el riesgo de convertirse en un regulador de precios, y afladio: «This is
a risk that we are really, really trying to avoid because this is not our roley, citada por Parr, Vestager

flags EC desire to avoid Price regulation in Aspen probe (15 de julio de 2018).

% Conclusiones A. G. W AHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 106.

% Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafo 112.

57 Considerando 55 de la Sentencia AKKA/LAA.

R Considerando 252 de la Sentencia United Brands.

3 Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, péarrafo 121.
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no han solicitado o que la empresa no ha prestado, y también cuando fija
un precio especialmente elevado porque en realidad no esta interesada en
vender el producto, sino alcanzar un objetivo distinto y contrario a la com-
petenciadl.

En relacion con el caracter no equitativo en comparacion con los pro-
ductos competidores, el A. G. comienza por recordar «caben diversas ra-
zones —posiblemente legitimas— por las que una empresa puede fijar
el precio de un determinado producto o servicio por encima del impor-
te calculado por la autoridad como precio competitivo (hipotético)». Ello
puede ocurrir, por ejemplo, porque los costes que soporta la empresa en
posicion de dominio sean superiores a los correspondientes a las empresas
en mercados de referencia. La empresa no puede justificar sus costes invo-
cando simplemente mayores costes de una estructura ineficiente o econo-
mica, pero si otros costes imputados al desarrollo del servicio, como por
ejemplo, los costes de [+D. La empresa dominante también puede justificar
un mayor precio si acredita que los clientes obtienen o perciben un valor
econdémico superior6l.

El A. G. concluye resumiendo la esencia del segundo elemento del test
United Brands, proponiendo lo que podriamos calificar de «test de racio-
nalidad econémica»: «[Un] precio solo podra calificarse de abusivo a efec-
tos del art. 102 TFUE cuando no sea posible apreciar ninguna explicacion
economica 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» 62

A diferencia del primer elemento, cuya prueba recae en la autoridad
de la competencia, la prueba de que un precio excesivo no es inequitati-
vo recae sobre la empresa. A este respecto, el Tribunal recuerda que «la
sociedad de gestion de derechos de autor tiene la posibilidad de justificar
la diferencia, basandose en la existencia de divergencias objetivas entre la
situacion del Estado miembro de que se trate y la situacion que prevalezca
en los demas Estados miembros incluidos en la comparacion»@3.

E. cConcrusioN: LA SENTENCIA AKKA/LAA Y LoS PRECIOS EXCESIVOS

Aunque la Sentencia AKKA/LAA no supone un cambio radical respecto
de la jurisprudencia anterior en relacion con los precios excesivos, si que
impone a las autoridades de la competencia un analisis mucho mas riguro-
so, tanto en la seleccion de los criterios de comparacion de los precios de
referencia como en la coherencia en su comparacion, asi como a la hora
de analizar las posibles razones aducidas por la empresa justificando sus

@ Conclusiones A. G. W aHL en asunto AKKA/LAA, parrafos 122-123.
6l Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafos 124-130.
& Conclusiones A. G. W anL en asunto AKKA/LAA, parrafo 131.

& Considerando 57 de la Sentencia AKKA/LAA.
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mayores precios, que pueden estar vinculadas tanto al mayor coste del pro-
ducto como al mayor valor ofrecido o percibido por los clientes.

La sentencia si introduce una novedad en relacion con la aplicacion de
la comparacion geografica, y es la obligatoriedad de utilizar el indice PPA
para asegurarse analizar la diferencia en el nivel de vida en los distintos
mercados geograficos.

Pero en realidad lo mas novedoso de la sentencia es que desaparece la
sospecha, casi presuncion, de que cualquier precio superior de una empresa
en posicion de dominio es abusivo. Esta nueva orientacion es todavia mas
palpable en las conclusiones del A. G., que claramente asume la concep-
cién econdémica de que los precios excesivos no son necesariamente anti-
competitivos, e incluso pueden ser pro-competitivos; resulta dificil de ima-
ginar, hace unos afios, una cita a las tesis del juez Scaria en la Sentencia
Trinko, o la advertencia a las autoridades de la competencia del riesgo de
incurrir en falsos positivos. De ahi que concluya proponiendo la aplicacion
del test de racionalidad econdémica: en precio elevado por una empresa en
posicion de dominio solo sera abusivo si carece de esa aplicacion economi-
ca racional licita.

III. PRECIOS DISCRIMINATORIOS DE SEGUNDA LiNEA TRAS
LA STJUE EN EL ASUNTO MEOM

Las autoridades de la competencia y los tribunales europeos han tenido
numerosisimas ocasiones de pronunciarse sobre la aplicacion del art. 102
TFUE a precios discriminatorios que perjudicaban principalmente a las
empresas competidoras de la empresa que otorgaba dichos descuentos (de
primera linea). Son en cambio mucho mas infrecuentes los casos de discri-
minacion tarifaria de segunda linea, que afecta esencialmente a los clientes
con los que la empresa dominante mantiene inicamente una relacion ver-
tical. Por ello, a diferencia de lo que ocurre con los efectos de exclusion de
los descuentos condicionados65, no existen reglas claras que permitan de-
terminar cuando una discriminacidén supone un abuso de explotacion y, por
tanto, incurre en la prohibicion tipificada en el art. 102 TFUE, parrafo 2,
letra ¢), asi como en el correspondiente art. 2.2.d) LDC: «Aplicar a terceros
contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes66, que
ocasionen a estos una desventaja competitiva».

En la mayoria de los casos de precios discriminatorios, el debate se ha
centrado fundamentalmente en determinar si los terceros contratantes es-

% Véase nota 12 de este articulo.

6 La Comision Europea expresamente no incluyé los abusos de exclusion en sus Orientaciones
sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del art. [102 TFUE] a la conducta
excluyente abusiva de las empresas dominantes; véase parrafo 7.

6 Desde un punto de vista econdmico, también existiria una discriminacién cuando una empresa
otorga las mismas condiciones a terceros que se encuentren en condiciones objetivas diferentes, pero
este supuesto no esta contemplado en la prohibicion.
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taban o no en una situacidon equivalente, y, por tanto, en si las condiciones
desiguales implicaban o no una discriminacion. Se trata de una cuestion
mas filosofica que juridica: dado que, en la practica, no hay dos clientes
iguales6/, la empresa normalmente intentard convencer a la autoridad de
que no hay discriminacion porque la diferencia en las condiciones aplica-
das esta justificada por diferencias objetivas entre ellos, mientras que las
autoridades pueden tender a tratar cualquier diferencia de trato como dis-
criminacion, para luego ver si esté justificada o no. Esa es, por ejemplo,
la concepcion tradicional de la CNMC y de los tribunales espafioles, tal y
como sefald el Gobierno espafiol en el asunto ALEO&

Cuando las autoridades llegan a la conclusion de que hay una discrimi-
nacion, en la mayoria de los casos se olvidan del segundo requisito del tipo
(existencia de desventaja competitiva causada por la discriminacion), o se
limitan a presuponer su cumplimiento subsumiéndolo dentro de la propia
discriminacion.

La Sentencia MEO tiene la virtud de abordar precisamente esta cues-
tion, y de poner de manifiesto la importancia de que se compruebe la con-
currencia de los dos requisitos del tipo.

El litigio en cuestion tiene su origen en una denuncia presentada por
el operador portugués de television MEO ante su autoridad nacional de la
competencia contra la entidad de gestion GDA, por haberle aplicado una
tarifa superior a la que aplica a su competidor NOS, por el uso en sus emi-
siones de obras protegidas por derechos de autor. La autoridad portuguesa
de la competencia, aun reconociendo que GDA habia aplicado tarifas dis-
tintas, desestimé la denuncia al considerar esa diferencia no tenia efecto
restrictivo sobre la posicion competitiva de MEO.

A. RESPECTO DE LA POSICION DE DOMINIO DE LA ENTIDAD DE G ESTION
Y DE SU FALTA DE INTERES POR RESTRINGIR LA COMPETENCIA
EN LOS MERCADOS EN LOS QUE NO ESTAN PRESENTES

Pese a que GDA era la unica entidad en Portugal que podia otorgar a
las televisiones una licencia para la utilizacion de las obras protegidas por
derechos de autor que, como sefald el Gobierno espafiol, estas necesitan
para ofrecer sus servicios, y pese a que ni la autoridad portuguesa de com-
petencia ni el tribunal que planted la cuestion prejudicial cuestionaron que
GDA estuviese en posicion de dominio, esta es la primera cuestion que
abordael A. G. W aLH.

A este respecto, GDA habia sefialado que no podia ejercer ningun tipo
de presion comercial sobre MEO y NOS, ya que son sus dos principales

67 Teoricamente, cabria también pensar en una empresa con un poder de demanda tal que fuese
capaz de extraer de sus proveedores condiciones distintas por un mismo producto. Pero se trata casi
de un caso de laboratorio, dado que las autoridades de competencia raramente intervienen en caso de
empresas con poder de demanda.

& Conclusiones A. G. W aHL en asunto MEO, parrafo 29 y pie de pagina 7.
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clientes y constituyen un potente duopolio (en realidad, un «duopsonio»)
del que dependen la gran mayoria de los ingresos que obtiene la entidad.
Ademas, la fijacion de las tarifas estaba condicionada por la ley nacional,
que obliga a las partes, a falta de acuerdo, a recurrir a arbitraje. Por ultimo,
al no estar integrada verticalmente, GDA alegd no tener ningun interés en
los mercados ascendentes y descendentes ni en situar a un usuario de sus
derechos en desventaja competitiva respecto del otro. Es mas, el debilita-
miento de la posicion competitiva de uno de ellos probablemente perjudi-
caria a GDA.

El A. G. w aur asume esencialmente los argumentos de GDA. Reco-
noce que MEO y NOS tienen un cierto poder de negociacién que puede
contrarrestar el de GDA, y recuerda que el hecho de que esta sea la tnica
entidad de gestion en Portugal no significa que esté efectivamente en posi-
cion dominante, pues «no dispone de un poder de mercado que le permita
actuar al margen de sus socios comercialesy; es este, y no la cuota de mer-
cado, el test utilizado por la jurisprudencia Hojfmann-La Roche y United
Brands para definir la posicion dominante®.

A continuacién, el A. G. viene a aplicar un test de racionalidad econo-
mica similar al que menciona en AKKAJLAA para los precios excesivos, y
niega que GDA tenga un interés en imponer precios discriminatorios con
el fin de excluir o debilitar la posicion competitiva de uno de sus clientes,
dado que no esta presente en el mercado descendente en el que operan
MEO y NOS. Su unico interés, afirma, «parece residir en dinamizar sus
ingresos mediante la fijacion de precios negociados de forma individual y
bilateral con esos proveedores» /), sin que encuentre ninguna tacha en este
(licito) interés de GDA por incrementar sus ingresos.

El A. G. w auL concluye sus consideraciones preliminares afirmando
que «resulta problematico sancionar a una empresa por haber abusado de
su supuesta posicion dominante debido a la diferenciacion de precios que
aplica a sus socios situados en el mercado descendente, cuando no opera
en dicho mercado y se beneficia directamente de la competencia entre esos
socios. Estas dudas llaman, con mayor razén, a ser prudentes en el examen
de las practicas de diferenciacion de precios controvertidas»7l.

Aunque estas reflexiones del A. G. exceden del objeto concreto de este
articulo, son ilustrativas de un enfoque abierto que toma en consideracion
las circunstancias de hecho y de derecho reales en las que a menudo se
mueven las empresas en posicion de dominio, y en particular las entida-
des de gestion. Estas ideas contrastan vivamente con los razonamientos,
por lo general mucho mas formalistas, que podemos encontrar en la gran
mayoria de las resoluciones de la CNMC que examinan las tarifas de las
entidades de gestion, razonamientos formalistas que en muchos casos son
asumidos por la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

@ Conclusiones A. G. W aHL en asunto MEO, parrafos 50-53.
7 Conclusiones A. G. W aHL en asunto MEO, parrafo 54.
7l Conclusiones A. G. W aHL en asunto MEO, parrafo 59.
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B. LA DESVENTAJA COMPETITIVA COMO REQUISITO INDISPENSABLE
DE LA INFRACCION

Del tenor literal del art. 102 TFUE, parrafo 2, letra ¢), asi como en el
correspondiente art. 2.24) LDC, se deduce que para incurrir en la prohibi-
cion, deben concurrir tres requisitos: i) que la empresa investigada esté en
posicion de dominio; ii) que esta empresa aplique a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, y iii) que estas con-
diciones desiguales ocasionen a esos terceros una desventaja competitiva.

Las autoridades de la competencia se esfuerzan por acreditar las dos
primeras condiciones, pero con frecuencia no le prestan atencién a la terce-
ra. De hecho, en el propio asunto MEO, el Gobierno espafiol presentd unas
alegaciones recogiendo la doctrina tradicional de la CNMC, que «[consi-
dera] sistematicamente como infraccion la aplicacion de tarifas discrimi-
natorias cuando el organismo de gestion de los derechos de autor y de los
derechos afines no la puede justificar»72 obviando asi completamente el
tercer requisito.

En relacion con este tercer requisito, el A. G. W ahl comienza por re-
cordar que las practicas discriminatorias, incluidas las relativas a precios,
no son en si mismas problematicas desde el punto de vista del Derecho
de la Competencia, ya que pueden tener el efecto de reforzar la eficiencia
econdémica y, por ende, el bienestar del consumidor. Como ya hemos in-
dicado, la aplicacion de precios discriminatorios permite a una empresa,
aunque sea dominante, ofrecer productos y servicios a un mayor nimero de
consumidores, y en particular a los de menor poder adquisitivo, por lo que
puede ser un importante estimulo de la competencia. De ahi que, como afir-
ma el A. G., a diferencia de lo que podria sugerir un analisis superficial, el
art. 102 TFUE, parrafo 2, letra ¢), no obliga a los titulares de un monopolio
o de una posicion dominante a aplicar tarifas uniformes73, sino que, por el
contrario, la discriminacion tarifaria por una empresa dominante «unica-
mente estara comprendida en el ambito de la prohibicion de abuso de posi-
cion dominante si [y solo si, aflade la version inglesa de las conclusiones]
la competencia entre esos socios resultafalseada a consecuencia de dicha
discriminacién» (en cursiva en el texto original)74.

El A. G. afirma que no puede presumirse que toda discriminacidon dé
lugar a una situacion de «desventaja competitiva» en el sentido del art. 102
TFUE, parrafo 2, letra ¢). Por ello, la autoridad debe proceder en todos los
casos a examinar los efectos reales o potenciales de la conducta discrimina-
toria. Ello es particularmente importante en los casos de discriminacion de

72 Conclusiones A. G. W aHL en asunto MEO, parrafo 29 y pie de pagina 7.

No deja de llamar la atencion que el Gobierno espaifiol fuese el tinico que presentase observacio-
nes en este sentido. Es mas, también apuntd a una presuncion de que las entidades de gestion estan
en posicion de dominio, al subrayar que las licencias que conceden constituyen un elemento esencial
para que los usuarios de que se trata puedan prestar sus servicios finales (parrafo 31).

B Conclusiones A. G. W aHL en asunto MEO, parrafo 64, reiterado en el parrafo 87.

7 Conclusiones A. G. W anL en asunto MEQ, parrafos 65 a 68.
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segunda linea, cuando la empresa dominante no compite con sus clientes a
los que aplica condiciones distintas y, por tanto, no tiene en principio nin-
gun interés en excluir a ninguno de sus clientes del mercado.

En relacion con la desventaja competitiva, el A. G. W ahl aclara «no
debe confundirse con la desventaja sentida o incluso sufrida de forma in-
mediata por los operadores a los que se les han aplicado precios mas ele-
vados para la adquisicion de un bien o de un servicio»75. Mas adelante
concluye que «para que pueda apreciarse la existencia de una “desventaja
competitiva” en el sentido del art. 102 TFUE, parrafo 2, letra ¢), ademas
de la desventaja que genera la discriminacion tarifaria tomada de forma
aislada, la practica en cuestion debe tener un efecto especifico sobre la po-
sicion competitiva de la empresa supuestamente discriminada. Dicho de
otro modo, es preciso que la desventaja sufrida sea lo suficientemente sig-
nificativa como para tener consecuencias en la posicion competitiva de la
empresa discriminada. Es pues necesario comprobar que los precios discri-
minatorios falsean la relaciéon de competencia entre los socios comerciales
en el mercado descendente» 76

Aunque en el ambito del art. 102 TFUE y lajurisprudencia del Tribunal
de Justicia (y entre otras, la Sentencia AKKA/LAA que hemos comentado
anteriormente) no existe un umbral de minimis que excluya su aplicacion,
el A. G. sefiala que eventuales diferencias de trato que no incidan en la
competencia o que, a lo sumo, tengan efectos muy limitados, no pueden ser
constitutivas de un abuso de posicién dominante77.

Para determinar si unas condiciones discriminatorias resultan en una
verdadera distorsion de la competencia, la autoridad debera examinar sus
efectos reales o potenciales «a la luz de todas las circunstancias pertinen-
tes», y cuanto menos dos circunstancias: i) «la realidad y la importancia
relativa de la diferenciacion de precios», y ii) la importancia del coste de
los insumos suministrados en condiciones discriminatorias con respecto
a los costes totales soportados por las empresas perjudicadas7,

En relacion con este segundo factor, el A. G. propone las siguientes
reglas: «Cuando el peso relativo de los precios impuestos por la empresa
dominante sea irrisorio, estos no pueden incidir en la posicion competitiva
del cliente perjudicado»; en cambio, «cuando el precio impuesto por la em-
presa dominante represente una parte significativa de los costes totales que
soporta el cliente perjudicado, la discriminacion de precios podria incidir
no ya en la rentabilidad de la actividad de dicho cliente, sino también en su
posicion competitivan 7.

Aplicando estos criterios al caso de referencia, el A. G. concluia que,
dado que los importes que MEO abon6é a GDA representaban un por-

Conclusiones A.G. W AHL en asunto MEQ, parrafo 63.
Conclusiones A.G. W AHL en asunto MEQ, parrafos 96 y 97.
Conclusiones A.G. W aHL en asunto MEQ, parrafo 105.
Conclusiones A.G. W aHL en asunto MEO, parrafos 106-108.
Conclusiones A.G. W anL en asunto MEQ, parrafos 109 y 110.

IFIA A
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centaje escaso de los costes soportados por MEO y una parte infima de
los beneficios obtenidos por la prestacion de su servicio de television de
pago, no se veia como podia incidir la diferenciacion de las tarifas apli-
cada por GDA en la posiciéon competitiva de MEO y, por consiguiente,
generar una desventaja competitiva en el sentido del art. 102 TFUE, pa-
rrafo 2, letra c).

En su sentencia, el Tribunal de Justicia hizo plenamente suyas las con-
clusiones del A. G. Asi, en relacion con la distincidén entre la desventaja
sufrida por el operador al que la empresa en posicion de dominio aplica un
mayor precio y la «desventaja competitiva» que exige el art. 102 TFUE,
afirmo6 que «la mera presencia de una desventaja inmediata que afecte a
los operadores a quienes se hayan aplicado precios superiores respecto de
las tarifas aplicables a sus competidores por una prestacion equivalente no
significa sin embargo que la competencia haya sido falseada o que pueda
serlo. En efecto, la discriminacién de socios comerciales que se encuentran
en relacion de competencia solo podré considerarse abusiva si el comporta-
miento de la empresa en posicion dominante pretende, segin se desprende
de todas las circunstancias del caso concreto, llevar a una distorsion de la
competencia entre esos socios comerciales» &0,

En cuanto a la necesidad de que la discriminacion produzca un impacto
significativo, el Tribunal de Justicia aclaré que «cuando el impacto de una
diferenciacion de tarifas sobre los costes soportados por el operador que se
considera perjudicado, o sobre la rentabilidad y los beneficios obtenidos
por dicho operador, no es significativo, cabe deducir, en su caso, que dicha
diferenciacion de tarifas no puede tener efecto alguno sobre la posicidon
competitiva de dicho operador»8L

El Tribunal de Justicia parece también asumir el test de racionalidad
econdémica propuesto por el A. G. ya que concluye formulando una pre-
suncion favorable si la discriminacion es de segunda linea, al sefialar que
«[cuando] la aplicacion de las distintas tarifas afecta inicamente al mer-
cado descendente, la empresa en posicion dominante no tiene, en princi-
pio, ningun interés en excluir del mercado descendente a uno de sus socios
comerciales»&.

C. CONCLUSION: LA SENTENCIA MEQO Yy LOS PRECIOS DISCRIMINATORIOS
DE SEGUNDA LINEA

La Sentencia MEO es el «asunto de referencia» que fija importantes
pautas que las autoridades de la competencia y los tribunales deberan seguir
cuando tengan que enjuiciar la aplicacién de condiciones discriminatorias
de segunda linea por una empresa en posicion de dominio.

8 Considerandos 26 y 27 de la Sentencia MEO.
8 Considerando 34 de la Sentencia MEO.
& Considerando 35 de la Sentencia MEO.
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En primer lugar, pone de relieve la importancia de uno de los elemen-
tos del tipo —Ila necesidad de que las condiciones discriminatorias pro-
duzcan una «desventaja competitiva»— que las autoridades de la compe-
tencia habian tendido a olvidar o a presumir su existencia vinculada a la
discriminacion. Como sefiala el A. G., esa presuncion esta «desfasaday», y
responde a una concepcion, también superada, de la prohibiciéon contenida
en el art. 102 TFUE basada en el objeto formal de la practica y no en sus
efectos.

Por otra parte, aclara que esa desventaja competitiva no puede identifi-
carse con la desventaja sufrida de forma inmediata por los operadores a los
que la empresa en posicion de dominio ha aplicado precios mas elevados.

Para poder considerar que unos precios discriminatorios de segundo
grado son contrarios al art. 102 TFUE por producir una desventaja com-
petitiva significativa, las autoridades de la competencia deberan examinar,
no solo la amplitud de la discriminacion y su duracidon, sino también su
impacto sobre la rentabilidad, los beneficios y los costes soportados por los
operadores que se consideran perjudicados. Si ese impacto no es significati-
vo, cabe presumir que la discriminacién no puede tener efecto alguno sobre
la posicion competitiva de dicho operador.

Por ultimo, cuando la empresa dominante no compite con los opera-
dores a los que aplica condiciones discriminatorias, el test de racionalidad
econdémica permite presuponer que no tiene ningun interés en excluir del
mercado descendente a parte de sus socios comerciales.

IV. NECESIDAD DE AJUSTAR LA DOCTRINA DE CNMC
Y TRIBUNALES ESPANOLES

Frente a la prudencia mostrada por otras autoridades europeas de la
competencia en la persecucion de los abusos de exclusion, la CNMC ha
sido mucho mas proclive a calificar los precios aplicados por empresas en
posicion de dominio —y en particular por entidades de gestion— de abu-
sivos por excesivos o por discriminatorios. Ademas, el andlisis que tanto
la CNMC, como la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en su fun-
cién revisora, aplicaron en e€sos casos a veces raya con un «mero ejerci-
cio formal de deduccién automatica, basado en presunciones juridicas o
facticas»&, que el A. G. criticaba en sus conclusiones del asunto MEO. La
disparidad entre, por una parte, la posicion formalista de la CNMC y los
tribunales espafioles, y por otra, la aplicacion del art. 102 TFUE basada en
los efectos que se desprende de las Sentencias AKKA/LAA y MEO, quedo
expresamente reflejada en este segundo asunto, relativo a los precios dis-
criminatorios, donde, como ya hemos sefialado, el Gobierno espafiol fue el
unico interviniente ajeno a las partes que propuso obviar el tercer requisito
expresamente previsto en el art. 102 TFUE, parrafo 2, letra c).

& Conclusiones A. G. W anL en asunto MEQ, parrafo 115.
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A. APLICACION DE LA PROHIBICION DE PRECIOS EXCESIVOS POR LA CNMC
Y LOS TRIBUNALES ESPANOLES

En su Resolucion de 6 de noviembre de 2014 (expie. S/0460/13, SGAE-
CONCIERTOS) la CNMC consider6 que la SGAE habia abusado de su po-
sicion dominante al aplicar tarifas inequitativas y excesivas en las licencias
concedidas para la comunicacion publica de las obras musicales en concier-
tos celebrados en Espafia. La CNMC aplicé como criterio de comparacion
el test Tournier-Lucazeau y compard las tarifas de la SGAE con las aplica-
das por otras entidades de gestion extranjeras para remunerar los derechos
de autor en el marco de la ejecucion de obras musicales en conciertos. A
estos efectos, elabord una tabla comparativa con las tarifas establecidas por
algunas entidades que fijaban un porcentaje determinado sobre los ingresos
de taquilla. La tabla revelaba que en 14 Estados miembros se aplicaban ta-
rifas mas reducidas que la SGAE, en tres, la tarifa era la misma, y en otros
tres, se aplicaba una tarifa superior$

Grafico 1. Tarifas en la UE por derechos de autor por el uso
de la musica en conciertos, segun la CNMC

16
14
12

10

Fuente: elaboracion propia a partir de informacion en el PCH de la CNMC.

& En este grafico, la parte sombreada en cada pais refleja la tarifa nominal, mientras que la clara
compara las tarifas efectivas.



402 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

La CNMC hizo especial referencia a las tarifas mas bajas aplicadas en
Estados Unidos y el Reino Unido, que considerd especialmente relevantes
porque el mayor porcentaje de los pagos efectuados por la SGAE a enti-
dades de gestion extranjeras en virtud de sus contratos de representacion
reciproca se destinaban a estos paises, y concluyé que las diferencias que
reflejaba la tabla permitian concluir que las tarifas de la SGAE eran abusi-
vas. La apreciacion de la CNMC fue confirmada por la Audiencia Nacional
en su Sentencia de 7 de febrero de 201885 que tuvo especialmente en cuen-
ta el contenido de la referida tabla (FD. 40).

Sin embargo, la aplicacion al caso del test Tournier-Lucazeau realizado
por la CNMC incurrid, a nuestro juicio, en diversos errores que no fueron
corregidos por la Audiencia Nacional.

En relacion con la comparacion respecto a las tarifas en Estados Uni-
dos y en el Reino Unido, debemos recordar en primer lugar que, como ya
hemos sefialado, ni las Sentencias Tournier y Lucazeau, ni la mas reciente
Sentencia AKKA/LAA, prevén la posibilidad de utilizar como criterio de
comparacion los precios aplicados en paises terceros —caso de Estados
Unidos—, sino que expresamente se refieren siempre a los precios en otros
Estados miembros.

Ademas, se trata de dos paises que no permiten una comparacion «sobre
una base homogénea», tal y como exige lajurisprudencia. No solo porque
difieran en los factores que menciona en la Sentencia AKKA/LAA (héabitos
de consumo y otros elementos econdémicos o socioecondémicos, tales como
el PIB y el patrimonio cultural e histérico), o porque la CNMC no utilizase
el PPA ni ningun otro criterio para justificar la supuesta homogeneidad&
Estados Unidos y el Reino Unido no permiten una comparacién sobre una
base homogénea porque la propia configuracion de los derechos de autor
en dichos paises es muy diferente a la que existe en el resto de los paises
europeos, y entre ellos en Espafa. Ademas, el hecho de que los autores
de esos paises reciban el mayor porcentaje de los pagos efectuados por la
SGAE a autores extranjeros, no parece un motivo que justifique que se trata
de una comparacion homogénea. Mas bien cabe pensar que la eleccion de
estos paises responde a un «sesgo confirmatorio», o parafraseando al A. G.
W aHL, a una seleccion de los paises que aportan datos que «encajan» en la
argumentacion de la CNMC.

Por otra parte, la CNMC compard las tarifas nominales en cada pais y
no «el coste efectivamente soportado y el precio efectivamente exigido»,
tal y como dicta la jurisprudencia. En relacién con esto, cabe mencionar
que existe una gran heterogeneidad entre la forma de aplicar la tarifa en

& Sentencia de 7 de febrero de 2018, recurso 23/2015, ECLI:ES:AN:2018:414.

& Aunque la Resolucion de la CNMC es anterior a la Sentencia AKKA/LAA, lo que podria
explicar el hecho de que la CNMC no comparase, tal y como exigio el Tribunal de lusticia, el PPA
de los paises considerados como referencia, la sentencia de la Audiencia Nacional es posterior, y de
hecho se refiere expresamente a AKKA/LAA, aunque permanece completamente muda respecto de esta
obligacion que impuso el Tribunal de Justicia.
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los distintos Estados miembros: en algunos paises, la base de la remune-
racion son los ingresos brutos por taquilla del concierto, mientras que en
otros, son los ingresos netos; en algunos, se incluyen otro tipo de ingre-
sos en la base (venta de bebidas, de productos de merchandising, patroci-
nios, etc.); las invitaciones (entradas gratuitas) pueden no computar, o si,
y a diferentes precios, etc. Por ello, la comparativa simplista de tarifas que
realizo la CNMC, avalada por la Audiencia Nacional, donde Unicamente
se cotejaba el porcentaje nominal aplicado en cada uno de los paises, no es
representativa del coste efectivamente soportado y el precio efectivamente
exigido, como dicta lajurisprudencia.

Pero donde creemos que estriba el error mas relevante del anélisis rea-
lizado por la CNMC y confirmado por la Audiencia Nacional, estriba en
la conclusion de que las tarifas de la SGAE eran «notablemente mas ele-
vadas» que las aplicadas en otros Estados miembros, tal y como exige la
jurisprudencia. De hecho, la sentencia de la Audiencia Nacional cita reitra-
damente de forma incorrecta la jurisprudencia Tournier-Lucazeau, cuando
omite el adverbio de modo «notablemente» y al afirmar que las tarifas de
la SGAE eran mas elevadas que las de «otros Estados miembros», en lu-
gar de «en los restantes Estados miembros». Tanto en la Resolucion de la
CNMC como en la sentencia de la Audiencia Nacional, se reconoce expre-
samente que tres Estados miembros (Polonia, Francia e Italia —paises con
caracteristicas socioeconomicas y tradicion cultural y juridica mucho mas
cercanas a Espafia que el Reino Unido y Estados Unidos—), tenian tarifas
mas elevadas que las de la SGAE, y de la tabla se desprende que otros tres
aplicaban la misma tarifa. De esta manera, la comparacion queda reducida
a la mera comprobacion de si en unos paises se aplican tarifas mas altas
que en otros, lo que claramente no es conforme con la exigencia jurispru-
dencial de que sean «notablemente mas elevadas que las que se aplican en
los restantes Estados miembros», tal y como ha quedado establecida por
el Tribunal de Justicia en sus Sentencias Tournier y Lucazeau y reiterd en
su Sentencia AKKA/LAASI. En efecto, de aceptarse la tesis de la CNMC y
la Audiencia Nacional de que basta con que una tarifa sea superior a la de
algunos Estados miembros aunque sea igual o inferior a la de otros, y en la
medida en que no todas las entidades de gestion aplican las mismas tarifas,
siempre habria unas entidades cuyas tarifas serian abusivas por excesivas,
con independencia de que la diferencia con las tarifas del resto de las enti-
dades de gestion sea o no «notabley.

En definitiva, en nuestra opinién, tanto la CNMC como la Audiencia
Nacional efectuaron en ese caso una aplicacion incorrecta del test Tournier-
Lucazeau, tal y como ha sido precisado en AKKA/LAA. No realizaron la
comparacion entre las tarifas sobre una base homogénea ni demostraron
que el resultado de esa comparacion pusiera de manifiesto que las tarifas de
la SGAE fuesen «notablemente mas elevadas que las que se aplican en los
restantes Estados miembrosy», como exige lajurisprudencia para considerar

& Véanse, por ejemplo, los considerandos 38 y 53 de la Sentencia AKKA/LAA.
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que son excesivas. Ademas, tampoco acometieron el segundo paso tendente
a demostrar que el precio es inequitativo, ya que no investigaron si la dife-
rencia de precio era esencialmente el resultado de una explotacion abusiva
de la posicion dominante, o si respondia a otras razones legitimas.

La declaracion por parte de la CNMC del caracter excesivo y abusivo
de la tarifa aplicada por la SGAE a las licencias concedidas para la comuni-
cacion publica de las obras musicales en conciertos celebrados en Espaiia,
resulta aun mas llamativa si se tiene en cuenta que, unos afos antes, el
entonces denominado Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) habia
confirmado el sobreseimiento dictado por el antiguo Servicio de Defensa
de la Competencia (SDC) de una denuncia formulada contra esa misma
tarifa. Esta decision se basd en tres argumentos8: 1.° el reconocimiento
de que el hecho de que la tarifa aplicada por la SGAE difiera de las tarifas
aplicadas por entidades similares en otros paises de la Unién Europea, no es
condicidn suficiente para concluir que dicha disparidad suponga per se una
conducta abusiva; 2.° «la dificultad y complejidad que requiere la compara-
cion sobre bases homogéneas propuesta por la Jurisprudencia Europea para
abordar los casos de abuso en materia de propiedad intelectual», que ya
habia sido enfatizada por el TDC en una Resolucion de 13 de julio de 2006
(expte. 593/05, televisiones) y, como consecuencia de lo anterior, y 3.° la
imposibilidad de reunir los elementos necesarios que permitan acreditar
que dicha tarifa pudiera considerarse abusiva en el sentido de los entonces
vigentes arts. 6 de la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia y 82 del
Tratado. Dicha Resolucion de 2007 fue anulada por la Audiencia Nacional
al considerar que el TDC debia profundizar en la investigacion. Y, aunque
esa nueva investigacion solo pudo corroborar la diferencia entre la tarifa de
la SGAE y la de otras entidades europeas —que ya habia quedado acredita-
da en 2007 y no habia cambiado desde la primera Resolucion del TDC—,
la CNMC lleg6 en 2014 a la conclusion radicalmente opuesta a la que ha-
bia alcanzado el TDC en 2007. En efecto, el razonamiento del TDC en el
afilo 2007 era mucho més proximo a la doctrina del Tribunal de Justicia en
Tournier-Lucazeau 'y en AKKA/LAA que la logica formalista aplicada por la
CNMC y la Audiencia Nacional en 2014 y 2017, respectivamente.

B. APLICACION DE LA PROHIBICION DE PRECIOS DISCRIMINATORIOS
POR LA CNMC Y LOS TRIBUNALES ESPANOLES

En la Resolucion de 3 de julio de 2012 (expte. S/0220/10, SGAE) la
CNC analiz6 la tarifa aplicada por esa entidad a las autorizaciones por el
derecho de comunicacion publica de obras musicales en bailes celebrados
con motivo de bodas, bautizos y comuniones, o en los que el acceso de los
asistentes se realice a través de invitacion personal, llegando a la conclusion
de que era discriminatoria e inequitativa. Para incentivar el cumplimiento
por parte de los establecimientos que hacen uso de esos derechos, la SGAE

& Resolucion de 8 de marzo de 2007 (expte. R 701/2006, Promotores Musicales/SGAE).
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habia acordado con sendas asociaciones representativas de los estableci-
mientos que ofrecen ese tipo de eventos la aplicacion de descuentos del 20
y del 15 por 100 a los usuarios que fuesen miembros de esas asociaciones y
que, ademas, cumpliesen con las obligaciones relativas a la comunicacion
previa a la SGAE de los eventos, a la obtencion de la correspondiente li-
cencia, y domiciliasen sus pagos. En un primer momento, los usuarios que
hubieran optado por no pertenecer a ninguna organizacion sectorial, no ob-
tenian ningun descuento; posteriormente, la SGAE introdujo la posibilidad
de que obtuviesen descuentos de hasta el 15 por 100, vinculados al cum-
plimiento de las obligaciones formales relativas a la declaracion previa de
los eventos, obtencion de la licencia y domiciliacion de los pagos. Tanto la
Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo confirmaron la Resolucion
de la CNC salvo en el extremo relativo a la multa&9.

Tanto CNMC como los tribunales revisores concluyeron que la SGAE
habia incurrido en una conducta abusiva consistente en la aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes a distintos agentes,
al considerar que unicamente podia ofrecer licitamente descuentos si co-
rrespondian exactamente con el ahorro de costes que obtenia, y si los ofre-
cia también a todos los usuarios. Ademas, afirmaron que «una diferencia de
trato entre los clientes que suponga un 15 o un 20 por 100 del coste, sinjus-
tificacion objetiva, es suficientemente relevante para considerarla una dis-
criminacion y para colocar en desventaja a unos operadores frente a otros».

A nuestro juicio, este razonamiento diverge claramente de la doctrina
relativa a los precios discriminatorios contenida en la Sentencia MEO.

En primer lugar, ni la CNMC ni los tribunales revisores tuvieron en
cuenta que, al igual que ocurria con la entidad de gestion portuguesa en el
asunto MEQO, la SGAE no esta presente en el mismo mercado ni compite
con los establecimientos de bailes y bodas a los que se aplicaba la tarifa
calificada de abusiva. Por ello, ignoraron que el trato favorable aplicado
a los usuarios miembros de las asociaciones representativas del sector no
pretendia producir un efecto de exclusion prohibido, sino que respondia
a un deseo licito de la SGAE de dinamizar sus ingresos primando a los
establecimientos que cumpliesen puntualmente con sus obligaciones rela-
tivas a la obtencion y pago de la correspondiente licencia. En un sector tan
atomizado y en el que existe un grado muy elevado de incumplimiento en
relacion con los derechos de autor, la SGAE suscribié convenios con las
entidades representativas del sector a fin de que estas le ayudasen a fomen-
tar, a través de la oferta de descuentos a sus miembros, la obtencion previa
de licencias y el pago puntual de la tarifa. El otorgamiento de descuentos
vinculados a la pertenencia a una asociacion, cuyo efecto discriminatorio
seria en todo caso de segundo grado, era pues una conducta racional desde
el punto de vista econéomico, que, como seguidamente veremos, no oca-

& Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2015, recurso 452/2012, ECLI:
ES:AN:2015:4724, y Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2018, recurso 271/2016,
ECLIL:ES:TS:2018:2073.
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sionaba una desventaja competitiva entre los usuarios de los derechos de
autor, en el sentido del art. 102 TFUE, parrafo 2, letra ¢), asi como en el
correspondiente art. 2.2.d) LDC.

En relacion con este elemento del tipo, la CNMC vy los tribunales re-
visores consideraron que la SGAE unicamente hubiese podido aplicar una
bonificacion igual al menor coste que suponian la gestion de los estable-
cimientos favorecidos, pero «una diferencia de trato entre los clientes que
suponga un 15 o un 20 por 100 del coste, sin justificacion objetiva, es sufi-
cientemente relevante para considerarla una discriminacion y para colocar
en desventaja a unos operadores frente a otros».

Este razonamiento confunde, a nuestro juicio, la ventaja obtenida por
la SGAE y la desventaja que podian sufrir los establecimientos a los que
se aplicaba la tarifa completa frente a los que obtenian una tarifa reducida,
con la «desventaja competitiva» que exigen tanto el art. 102 TFUE como
el art. 2 LDC.

En relacion con la ventaja obtenida por la SGAE, debemos recordar
que, tanto de las conclusiones del A. G. w anrL como de la sentencia del
Tribunal en el asunto MEO, se desprende que el art. 102 TFUE no se opone
a que las entidades de gestion traten de forma diferente a los usuarios de
sus derechos para dinamizar sus ingresos, siempre que esa diferencia no
produzca una «desventaja competitivay.

En relacion con dicha desventaja competitiva, tanto la CNMC como
los tribunales revisores se limitaron a enfatizar el porcentaje del descuento
otorgado por la SGAE a los usuarios que, ademds de cumplir determina-
das obligaciones que facilitaban la obtencioén de la licencia y la gestion y
liquidacion de los derechos de autor, pertenecian a las asociaciones repre-
sentativas del sector que habian suscrito un convenio con la SGAE. Pero
ignoraron los argumentos que demostraban el escaso impacto de la tarifa
aplicada por la SGAE en relacion con el conjunto de los ingresos y gastos
que generan para los establecimientos la celebracion de los eventos que
daban lugar a la percepcion de derechos de autor y, por tanto, la infima re-
percusion que sobre estos ingresos y gastos suponia el descuento otorgado
a algunos de esos establecimientos90.

De haber realizado el examen correcto, habrian tenido que concluir, de
conformidad con lo afirmado por el Tribunal de Justicia en su Sentencia
MEQ, que el impacto de la diferenciacion de tarifas sobre los costes sopor-
tados por los establecimientos a los que no se aplicaba el descuento nego-

9D La diferencia de trato equivalia a una parte marginal del presupuesto de un evento de este tipo,
no superando el 0,35 por 100 por evento en cada caso. En efecto, segun datos del expediente, que eran
pacificos, el coste promedio de un banquete con barra libre y musica se situaba entre 7.400 y 14.100
euros para un evento medio de unos 100 invitados. Esta cantidad incluia el local, la comida, la bebida
y la musica. El precio que pagaria el organizador del evento a la SGAE seria de alrededor de 132
euros. Teniendo en cuenta estos datos, el descuento del 20 por 100 aplicado por la SGAE a las asocia-
ciones (que seria de 26 euros) equivalia a un 0,35 y a un 0,18 por 100 del total del presupuesto de los
banquetes de 7.400 y 14.100 euros, respectivamente. La supuesta diferenciacion afectaria, por tanto,
a una parte minima de la estructura de costes de los usuarios de la SGAE para este tipo de eventos.
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ciado con las asociaciones, o sobre su rentabilidad y beneficios, no era sig-
nificativa, por lo que «dicha diferenciacion de tarifas no puede tener efecto
alguno sobre la posicidon competitiva de [dichos establecimientos]»9l, y
que, por tanto, dichos descuentos no ocasionaban una desventaja competi-
tiva en el sentido de los arts. 2, letra d), LDC y 102, letra ¢), TFUE.

V. CONCLUSION

Tanto el A. G. W ahl en sus conclusiones en los asuntos AKKA/LAA y
MEQO como el Tribunal de Justicia en las sentencias de esos asuntos vienen
claramente a reforzar la exigencia de una aplicacion medida y rigurosa de
la prohibicioén contendida en el art. 102 TFUE (y también en el art. 2 LDC)
de los precios excesivos y discriminatorios.

Dicha aplicaciéon debe huir de un analisis meramente formal y de la
presuncion de que los precios aplicados por las entidades en posicion de
dominio son abusivos, y exige que las autoridades de la competencia, y
los tribunales revisores, realicen un examen riguroso de todas las circuns-
tancias de hecho y de derecho caso. Asi lo pone de manifiesto el A. G.
W ahl cuando afirma que «tanto en la practica decisoria de las autoridades
de competencia como en la jurisprudencia mas reciente del Tribunal de
Justicia, ha ido cuajando la idea de que, cuando debe examinarse un com-
portamiento empresarial desde la perspectiva del art. 102 TFUE, no puede
presumirse la existencia de una restriccion de la competencia. Para concluir
que dicha restriccion existe, es preciso proceder en todo caso a un examen
de los efectos reales o potenciales de la medida censurada a la luz de todas
las circunstancias del asunto de que se trate»92.

En particular, deben prestar una especial atencion a la racionalidad eco-
nomica de esos precios y a su impacto real sobre el comportamiento com-
petitivo de los clientes. Ademas, dada la dificultad de determinar a priori lo
que pueda ser un precio abusivo por excesivo o por discriminatorio, deben
respetar escrupulosamente la presuncion de inocencia de las empresas en
posicion de dominio. En este sentido, deben tener muy presente el riesgo de
incurrir en falsos positivos, y sancionar estructuras de precios cuyos efectos
pueden ser neutrales desde el punto de vista de la competencia, o incluso
pro-competitivas.

91 Considerando 34 de la Sentencia MEO.
R Conclusiones A. G. W anL en asunto MEQ, parrafo 70.
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