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Asunto C-161/24

Resumen de la peticion de decision prejudicial, con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:

29 de febrero de 2024
Organo jurisdiccional remitente:

Krajsky soud v Brn¢ (Tribunal Regional de Bino, Republica €heca)
Fecha de la resolucion de remision:

29 de febrero de 2024
Parte demandante:

OSA — Ochranny svazautersky pro pravak dilim hudebnim, z.s.
Parte demandada:

Uftad pro ochranu hospodatske soutéze

Objeto del precedimienta prineipal

El procedimiento ‘principah,versa sobre la controversia de si una sociedad de
gestion. coleetiva shay abusado de su posicion dominante, cobrando a los
establecimientos, de\alojamiento por el uso de television y radio en las
habitaciones, independientemente de si esas habitaciones estaban ocupadas.

Cuestiones,prejudiciales

1. ;/Debe interpretarse el articulo 102, letra a), del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea en el sentido de que constituye abuso de posicion dominante
a efectos de ese articulo la practica de una sociedad de gestion colectiva, que
detenta un monopolio de hecho en un Estado miembro, consistente en cobrar
tarifas a establecimientos de alojamiento por la concesion de licencias para poner
a disposicion obras protegidas por derechos de autor mediante aparatos de
television y de radio, instalados en habitaciones destinadas al hospedaje privado
de huéspedes, sin que esas tarifas tengan en cuenta el uso efectivo de las
diferentes habitaciones de los referidos establecimientos de alojamiento?
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2. En caso de que se responda afirmativamente a la primera cuestion
prejudicial, ¢debe examinarse esta practica desde el punto de vista (a) de la
imposicion de condiciones de transaccion no equitativas o (b) de la imposicion de
precios excesivos?

—  Cuando el estandar pertinente sea el de la imposicion de condiciones de
transaccion no equitativas, ¢qué test concreto debe practicarse para su evaluaciéon?

—  Cuando el estandar pertinente sea el de la imposicion de precios excesivos,
¢qué test concreto debe practicarse para su evaluacion: el «test United Brands»
general o0 una determinada version modificada de este?

3. Para probar una infraccion del articulo 102, letra a),del “Tratado \de
Funcionamiento de la Unidn Europea, ¢es necesario acreditar, en relacién con la
practica mencionada en la primera cuestion prejudicial, un‘efecto negativoireal o
potencial sobre la competencia (incluidos la repercusion sobre el hienestar de los
consumidores y los efectos de la explotacion™dewla ‘practica, de ta entidad
dominante)?

4. Para probar una infraccion del articulo 102, letrad), del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europeasiges necesario acreditar, en relacion con la
practica mencionada en la primera cuestion prejudicial, un'efecto sensible sobre el
comercio entre los Estados miembros o, es‘suficiente que pueda presumirse
fundadamente que dicho efegto podria,darse,, sin que sea necesario examinar su
alcance real?

Disposiciones del Derecho'dedawUnién invocadas

Tratado de Fdncionamiento desla Unidn Europea (en lo sucesivo, «TFUE»):
articulo 102.

Reglamento (€E) n? 142003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la @plicacion de“as normas sobre competencia previstas [en los articulos 101 y
102, TFUE]~articulos3'y 5.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Zakon €. 143/2001 Sb., o ochrané¢ hospodaiské soutéze (Ley n.° 143/2001, de
defensa de la competencia):

Articulo 11, apartado 1, letra a):

«Estd prohibido el abuso de la posicion dominante en perjuicio de los demas
competidores o consumidores. Constituye un abuso de la posicion dominante
especialmente: a) imponer directa o indirectamente clausulas no equitativas en los
contratos celebrados con otros operadores del mercado, especialmente imponer
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una prestacion que, en el momento de la celebracion del contrato, resulte
claramente desproporcionada a la contraprestacion ejecutadax.

Avrticulo 22a, apartado 1, letra c):

«Una persona juridica o una persona fisica que ejerza una actividad econémica
cometera una infracciéon como competidor cuando [...] c¢) abuse de su posicion
dominante infringiendo el articulo 11, apartado 1».

Breve exposicién de los hechos y del procedimiento principal

La parte demandante es una de las seis entidades de gestion colectivaxemChequia,
que ostenta un monopolio efectivo a este respecto. ! Durante el periodondehl9 de
mayo de 2008 al 6 de noviembre de 2014 cobro“a hotelesay a, otros
establecimientos de alojamiento en Chequia unas tarifas per la,pasibihdad de
utilizar television y radio en las habitacionesy ‘incluso™si algunas, de estas
habitaciones no habian sido ocupadas. Las ‘tarifas, eran’ ‘las“™mismas, con
independencia de si, en realidad, las habitacionesshabian“sidoyutilizadas. El Ukad
pro ochranu hospodaiské soutéze (Oficina de defensa de, laseompetencia; en lo
sucesivo, «Oficina»), mediante resolueion ‘de 18 de diciembre de 2019 (en lo
sucesivo, «resolucion de la Oficina»), declaré. que la parte demandante habia
abusado de la posicion dominanteny. que habia‘vulnerado la prohibicion resultante
del articulo 102 TFUE, letrasa).. En“econsecuencia, le impuso una sanciéon por
importe de 10 676 000 CZK (es decir, cerca de'429 000 euros), prohibiéndole el
comportamiento imputado.

En opinion de la, Oficinajymedianteysu actuacion la parte demandante habia
impuesto condiciones, de,transaccion,no equitativas en el mercado de concesion de
licencias para elgoce de lgs derechos de autor a las obras musicales, literarias,
dramaticas, dramatieo-musicales; coreograficas, pantomimicas, audiovisuales, a
las obrasnde, obras wisualeside arquitectura y de la parte visual de las obras
audiovisuales mediante‘aparatos que permiten la transmision por radio y television
en‘las habitaciones de los establecimientos de alojamiento en Chequia. Por tanto,
habfa abusade deyla posicion dominante en perjuicio de los operadores de los
establecimientos“de alojamiento, afectando potencialmente el comercio entre los
Estados,miembros en lo relativo al ejercicio de los derechos de autor.

La partedemandante interpuso un recurso contra la resolucion de la Oficina, que
fue desestimado por el Presidente de la Oficina mediante resolucion de 23 de
noviembre de 2020 (en lo sucesivo, «resolucion del Presidente de la Oficina»). La
parte demandante recurrié dicha resolucion ante el ¢rgano jurisdiccional
remitente.

! Véase también la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2014, OSA (C-351/12).
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Alegaciones de las partes en el procedimiento principal

Las partes del procedimiento no debaten sobre los hechos subyacentes en el
litigio, sino sobre la calificacion juridica de esta situacion a la luz del articulo
102 TFUE, letra a). En particular, las partes del procedimiento estan disconformes
respecto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la que hay que basarse
para apreciar el fondo del asunto.

Las partes del procedimiento no estan conformes sobre un total de cinco
cuestiones relativas al Derecho de la Union, que son: i) la posibilidad'de. aplicar la
sentencia SABAM; 2 i) la correccion del test practicado respecto “de las
condiciones de transaccion no equitativas; iii) la posibilidad de “aplicar, las
sentencias United Brands, * SABAM y AKKA, # cuando la actuacionidenla parte
demandante estuviera sometida al examen desde un<€ punmto ‘dewyvista de"la
imposicion de precios excesivos; iv) el elemento material ‘de la_distorsion, de la
competencia y el requisito probatorio inherente a este; asi*eomao,v)'la acreditacion
de un efecto sensible sobre el comercio entre losgEstades miembros.

1) Posibilidad de aplicar la sentencia SABAM

A diferencia del Presidente de la Oficina, la parte demandante considera que el
presente litigio puede dirimirse a la™luz de fa sentencia SABAM. Este se le
asemeja lo més posible desde elf@specto de lossheehas y del Derecho. Pese a que
en el asunto SABAM se trataba‘de una estimacion a tanto alzado del nimero de
las obras realizadas, mientras que en el presenteditigio se trata de una estimacién a
tanto alzado del volumen de,los ‘destinatarios, es decir, la no consideracion de la
ocupacion de las habitaciones,nen opiniéA“de la parte demandante no cambia la
esencia del litigioy, per regla general, 'se trata de la misma cuestion: la naturaleza
de la actuacion.consistenté en laforma de determinacién del canon. °

El Tribunal desJusticiasexaminod el asunto SABAM desde el punto de vista del
criteriofde-un, abuso de layposicion dominante que no consiste en las condiciones
de transaccionyno equitativas, sino en la imposicion de precios excesivos. En
opinionyde, la parte_demandante, deberia haberse aplicado ese criterio por la
Oficina. Laparte demandante entiende que ello ha supuesto un vicio manifiesto de
la OficCina.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de noviembre de 2020, SABAM (C-372/19) (en lo
sucesivo, «sentencia SABAM»).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978, United Brands (C-27/76) (en lo
sucesivo, «sentencia United Brands»).

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2017, AKKA (C-177/16) (en lo
sucesivo, «sentencia AKKAY).

5 Con remisién a las conclusiones del Abogado General presentadas en el asunto SABAM
(punto 17).
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Ademas, en opinion de la parte demandante, la tarifa del canon deberia
examinarse como un todo. Con arreglo a la sentencia SABAM, no debe imponerse
a la sociedad de gestion colectiva la obligacion de tener en cuenta todos los
supuestos de los elementos concretos pertinentes para los diferentes campos de
reproduccion de las obras musicales. Estos no deberian estar sujetos a los limites
relativos a la forma de determinacion del canon, siempre que esta forma no dé
lugar a un importe excesivo de la tarifa. ©

En opinion de la parte demandante, en el asunto SABAM se devengaba siempre la
remuneracion, al menos parcialmente, también por obras que n@ habian sido
ejecutadas durante el festival. En el presente litigio, las remuneraciones también
se habian devengado por el periodo por el que las habitagionessconcretas, no
habian sido ocupadas. La parte demandante alega que el Presidente desla*Oficina
no toma en consideracion las diferencias facticas entre el ‘pago,de‘las‘tarifas porel
canon por la comunicacion de obras en festivales (Gemo ‘sucediaven elrasunto
SABAM) y en las habitaciones de los establecimientos ‘de alojamiento. Por la
misma naturaleza de los festivales se deduce “que, tiepe nlugar en ellos la
comunicacion al publico de las obras. Sin embargo,<puede octerir que en un
festival concreto no tenga lugar la comuni€acion al\publico ‘de,\siquiera, una obra
del repertorio de la sociedad de gestidn colectiva. En esa situacion, la reclamacion
de que se pague el canon podria no estar justificada.

El canon por la comunicacion’al pablico, de ‘ebras en las habitaciones de los
establecimientos de alojamignto se pagawa la seciedad de gestidn colectiva una vez
por afio vencido. Con una‘certidumbre rayana ala seguridad, durante ese periodo
del afio en cada habitacién seshospedara,como minimo un huésped. En el periodo
del afio por el que la‘parte ‘demandante aplica el canon, practicamente en el 100 %
de las habitacionesyhastenido, Iugar, la“comunicacion de una obra protegida por
derechos de auter.

El Presidente de la, Oficina, considera, en cambio, que en este caso no resulta
aplicable la sentencia®SABAM. El importe del canon reclamado por la sociedad
deggestion colectiva, en el asunto SABAM resultaba de una tarifa que
supuestamente no“se correspondia con el valor econdmico de los servicios
prestados por la,sociedad de gestion colectiva. La cuestion prejudicial en el asunto
en el'que,se dicto la sentencia SABAM pretendia, entre otros, determinar con qué
exactitud, lawsociedad de gestion colectiva que ostenta una posicion dominante
puedesaplicar una tarifa de modo que no abuse de la posicion dominante.

La diferencia entre estos dos supuestos estriba en el aspecto de la comunicacion al
publico de la obra y en el de la existencia de una prestacion y de una
contraprestacion. En el presente litigio, no ha tenido lugar la comunicacién al
publico de la obra (en las habitaciones que no habian estado ocupadas). Sin
embargo, en el asunto resuelto mediante la sentencia SABAM se daba —en una
forma demostrable— la comunicacion al publico de la obra. Si no hubiese tenido

6 Apartado 46 de la sentencia SABAM.
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lugar la comunicacion al publico de la obra, la remuneracion no se hubiese
devengado. ” Con arreglo a la sentencia SABAM «la remuneracion aplicada por
una sociedad de gestion colectiva debe tener en cuenta la cantidad de obras
musicales protegidas por los derechos de autor realmente utilizada». 8

En opinién del Presidente de la Oficina, en la sentencia SABAM se dilucidaba
exclusivamente: a) qué volumen del repertorio gestionado por SABAM habia sido
comunicado; b) a qué nimero de destinatarios y si el canon aplicado seguidamente
se correspondia con el articulo 102 TFUE. En contraprestacion del servicio
prestado (la comunicacién al publico de la obra) la sociedad de gestién,colectiva
tenia derecho a reclamar el canon. Sin embargo, ello no ocurre<en ‘el case de la
parte demandante. En las habitaciones de los establecimientos,de alojamientoygue
no estuvieron ocupadas, no tuvo lugar en absoluto la comunicacién al“pUblico de
la obra y los operadores de los establecimientos de alojamiento pagaban por unos
servicios que, en realidad, no habian recibido. Portello,\la parte demandada
sostiene que la sentencia SABAM no proporciona, directrices, paraswalorar las
précticas de la parte demandante, que no deberianiexaminarse,desde el punto de
vista de la imposicion de precios indebidos.

En opinién del Presidente de la Oficina, el objeto del asuntoc SABAM versaba
ciertamente sobre la legalidad de la aphicacién de una, tarifa determinada del
canon, pero solo cuando hubiese tenido lugar, una comunicacion al publico
demostrable de la obra. En el apartado 4%, de“la sentencia SABAM se declaro:
«[...] las remuneraciones resSultantes de, tal bareémo constituyen la contrapartida
debida por la comunicacion al publieo de las mencionadas obras musicales».

ii) Correccion del test practicade de‘las condiciones de transaccion no equitativas

La parte demandante, disientende la Oficina acerca de si debe examinarse el
método de determinacion, del precio desde el punto de vista de la aplicacion de las
clausulas ilicitas. Ademas,™a Oficina invoc6 una préctica decisoria inadecuada, °
la interpretoterroneamente, y- realiz6 una valoracion incorrecta. Una parte de la
praetica “‘decisoria se, referia, de hecho, a un comportamiento de la empresa
dominanie\que tUwiera unos efectos negativos graves sobre la competencia.
Asimismo, sebasd en la sentencia STIM, la cual, sin embargo, versaba sobre la
practicaydel "devengo de precios excesivos, negandose a aplicar la sentencia
SABAM, que también versaba sobre precios excesivos.

7 Punto 80 de las conclusiones del Abogado General presentadas en el asunto SABAM.
8 Apartado 50 de la sentencia SABAM.

9 Decisién de la Comision de 2 de junio de 1971, GEMA (71/224); sentencia del Tribunal de
Justicia de 27 de marzo de 1974, BRT (C-127/73, en lo sucesivo, «sentencia BRT»); Decision
de la Comision de 20 de abril de 2001, DSD (2001/463/EC, COMP D3/344493; en lo sucesivo,
«Decision de la Comisidn dictada en el asunto DSD»); sentencia del Tribunal General de 24 de
mayo de 2007, DSD, T-151/01; asi como sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre
de 2008, STIM (C-52/07, en lo sucesivo, «sentencia STIM»).
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La parte demandante alega que, conforme a la practica decisoria de la Uniény a la
doctrina pertinente, ° en caso de un abuso de la posicion dominante consistente en
la imposicion de condiciones de transaccion no equitativas, se practica un test
compuesto por tres fases, en el marco del cual se evalta: i) si la condicion de
transaccion no guarda relacion con el fin del contrato 0 no se necesita para
garantizar su efecto esperado; ii) si la condicion de transaccidn causa dafios a la
otra parte del contrato; asi como iii)si la condicion de transaccion no es
pertinente, ni equitativa. No obstante, la Oficina no ha practicado las dos primeras
fases del test y, al margen de este test, se ha referido Gnicamente a un cierto tipo
de «equidad» abstracta de las condiciones de transaccion.

El Presidente de la Oficina considera que son aplicables estas decisionesy, La
Comision y los tribunales de la Uni6n se han ocupado de esta misma praetica, es
decir, de la imposicién de condiciones de transaccion nosequitativasy(con la
excepcion de la sentencia STIM). En su opinion, esta,practica,decisoria no ha
variado. Reviste una importancia fundamental para,valorar, una préactica dada la
cuestion de su necesidad absoluta para alcanzarda intencion pretendida, si bien es
necesario comprobar que la sociedad de @estion “eolectiva haya tomado en
consideracion todos los intereses en jueg0; para asegurar ‘el ‘equilibrio entre la
méaxima libertad de disposicion de los dereechos por los,autores y la gestion eficaz
de sus derechos. !

Por cuanto se refiere a la alegacion de quemo seyhavpracticado debidamente el test
en tres fases, el Presidente dé la Q©ficina no cenoce ninguna decision concreta de
la Comision, ni de los tribunales de,la Union, en la que se hubiese aplicado ese
test, habiendo invocadotla parte demandante exclusivamente la doctrina juridica.
Sin embargo, en otrd literatura,juridica extranjera no se menciona ese test respecto
de las condicionesydeytransaccion, no®equitativas. Al contrario, se alega que,
debido al pequefio\numero de, casos de abuso de la posicion dominante,
consistentes en latimposicion de clausulas ilicitas, resulta dificil determinar los
test que.deberian, practicarse, Con todo, los test practicados por la Comision y el
Tribunal de Justicia, tienenyen cuenta los efectos contrarios a la competencia de
und”eendicion dada‘ly su motivaciéon. *? Por tanto, en este supuesto no era
necesariovpracticar elitest de tres fases. Era suficiente que la Oficina examinara la
proporcionalidad.de la condicion de transaccion respecto a la contraprestacion y a
la_existencia de posibles motivos justificados para el comportamiento de la parte
demandante:

Respecto a la sentencia STIM, el Presidente de la Oficina considera que, aunque
en ella se trataba de precios excesivos, estaba dedicada a cuestiones conceptuales

10 O’Donoghue, Robert; Padilla, Jorge, The Law and Economics of Article 102 TFEU. 32 edicion.
Oxford: Hart Publishing, 2020, p. 1043.
1 Con remision a la sentencia BRT.

12 Gonzalez-Diaz F.E., Snelders, EU Competition Law. Volume V. Abuse of Dominance under
Article 102 TFEU. Claeys & Casteels Law Publishers n.° 2013, p. 692).
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relacionadas con la interpretacion del articulo 102 TFUE y el Tribunal de Justicia
desarrolld en aquella sentencia el principio de proporcionalidad, el cual, en
opinion del Presidente de la Oficina, puede extenderse tambiéen a las condiciones
de transaccion no equitativas. Por el contrario, la sentencia SABAM no incluye,
en su opinion, conclusiones conceptuales que resulten aplicables al supuesto de la
parte demandante.

i) Posibilidad de aplicar las sentencias United Brands, AKKA y SABAM,
cuando la actuacion de la parte demandante estuviera sometida al examen desde
un punto de vista de la imposicion de precios excesivos

La parte demandante considera que si la Oficina hubiese “calificade el
comportamiento de la parte demandante como debia, es decir, desde ‘el punto de
vista de la imposicion de los precios excesivos, el canon, aplicado ‘por<este
concepto no resultaba excesivo. Los test aplicablesqresultan’de las sentencias
United Brands, AKKA y SABAM. La Oficina, al_calificar.el comportamiento de
la parte demandante en el sentido de que supone, la,imposicion, de,condiciones de
transaccion no equitativas, intenta eludir la necesidad'de aplicar estas sentencias.

Adicionalmente, la parte demandante alega que, con‘arreglo a‘esa jurisprudencia,
el test para valorar los precios excesivos'se eompone de,las siguientes dos fases:
i) la apreciacion de si existe una “desprepercion excesiva entre el coste
efectivamente soportado y el preciotexigide; y en casoafirmativo, ii) el examen de
si se ha impuesto un precio p@*equitativo en términos absolutos o en comparacion
con los productos competidores,*® o “hien ‘en comparacion con las tarifas
aplicables en otros Estades miembros en el Supuesto correspondiente, con especial
consideracion de los@egmentos‘concretos de los usuarios. 14

La parte demandante, considera que no ha infringido el articulo 102 TFUE.
Respecto deda primera fasedel test citado anteriormente sefiala que no existe otro
método que permita identificar exactamente la ocupacion de las habitaciones en
los establecimientos de alojamiento para lograr al mismo tiempo el fin legal de la
proteccion de los intereses de los autores y evitar un incremento desmesurado de
los'gastos inherentes.a la gestion de los contratos, asi como de la supervision del
disfrute dewlas,obras musicales protegidas, que tutela la parte demandante. La
partexdemandante no tiene capacidad de comprobar constantemente la ocupacion
devcadasestablecimiento de alojamiento. Respecto de la segunda fase del test, la
partendemandante afiade que, aunque existiese otro metodo para identificar la
ocupacién de las habitaciones, el nivel del canon seria adecuado en comparacion
con los canones de las entidades extranjeras de gestion colectiva, lo que también
lo corroboran los datos de la Oficina utilizados en el procedimiento
administrativo.

13 Apartado 252 de la sentencia United Brands.

14 Sentencia AKKA, punto 2 del fallo.
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El Presidente de la Oficina sefialé que no ha calificado las préacticas de la parte
demandante desde la perspectiva de los precios excesivos, sino la de las clausulas
ilicitas, puesto que constituye un indicio de estas en el sentido del articulo
102 TFUE una practica de abuso de la posicion dominante consistente en la
imposicion de clausulas ilicitas por una empresa que ostenta una posicion
dominante, especialmente unas clausulas que, en el momento de celebracién del
contrato resultan claramente desproporcionadas respecto a la contraprestacion.

iv)  Elemento material de la distorsion de la competencia y requisito probatorio
inherente a este

Sequn la parte demandante, la Oficina no ha abordado la cuestién de si se ha
producido una distorsion de la competencia por la falta de consideracion de\la
ocupacion de las habitaciones al fijar las tarifas del canont Aduce'gue, con,arreglo
a la jurisprudencia, el comportamiento de la empresa,guesostentatinaspasicion
dominante no puede considerarse abusivo si en el mercadosno se ha,dado siquiera
un efecto insignificante contrario a la competencia.“\Es ‘suficiente’ acreditar un
efecto potencial contrario a la competencia, s hien™o puede serlo un efecto de
naturaleza meramente hipotética. > No esmnecesario,acreditar,el,efecto contrario a
la competencia en caso de préacticas contrarias a la competencia por el objeto (by
object), ' en cuyo caso sin embarg0 debe “eXistir unasexperiencia adecuada y
demostrable que apunte a su naturaleza eontrariana la competencia. 1’ No obstante,
la Oficina no lo ha invocado vy, ‘en opiniémde la, parte’demandante, no constituye
una practica de este tipo la falta de eonsideracion por la sociedad de gestion
colectiva de la ocupacién de, las, habitaciones de los establecimientos de
alojamiento.

La parte demandante tampoce, estayde acuerdo con la opinion del Presidente de la
Oficina, con arreglo,a la cual mo es necesario acreditar la repercusion efectiva
sobre la conipeteneia, puesto,que. los indicios de la imposicion de clausulas ilicitas
consisten “exclusivamente en 1a creacién del riesgo. En efecto, conforme a la
jurisprudencia, la autoridad, competente en materia de competencia debe acreditar
quentdethecho™ha tenide lugar la evitacion, la restriccion o el falseamiento de la
competencia». 18

15 Véanseylas sentencias del Tribunal de Justicia: de 6 de diciembre de 2012, AstraZeneca
(C-457/10 P, apartado 112); de 17 de diciembre de 2011, TeliaSonera (C-52/09; en lo sucesivo,
«sentencia TeliaSonera»); de 6 de octubre de 2015, Post Danmark (C-23/14, apartado 65).

16 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020, Paroxetin (C-307/18,
apartado 155).

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18, apartados 76
y 79).

18 Véanse la sentencia del Tribunal General de 12 de diciembre de 2018, Servier (T-691/14,
apartado 1129); la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 1966, C-56/65 (LTM,
apartados 359 y 360) o la sentencia del Tribunal General de 12 de diciembre de 2018, Krka
(T-684/14, apartado 361).
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En opinidn de la parte demandante no resulta claro como los operadores de los
establecimientos de alojamiento pueden haber sufrido un dafio en materia de
competencia. 1° En efecto, la Oficina imputa a la parte demandante el método de
fijacion del canon, no su importe. El importe del canon podria ser mayor —sin
riesgo de ser sancionado— si la parte demandante hubiese respetado el método
preferido por la Oficina de determinacion de los precios. A raiz del método de
fijacion de las tarifas del canon, la parte demandante no pudo obtener la Ilamada
ventaja monopolistica. Aun cuando en el mercado operasen numerosas entidades
de gestién colectiva concurrentes entre si, seguramente no competirian entre si por
el hecho de cual de ellas tiene en cuenta la ocupacion de los establecimientos de
alojamiento. La competencia se fundaria en el precio y en la, extensién del
repertorio. EI método de determinacion de los precios no constituyesumelemento
de competencia.

La parte demandante alega que la prohibicion del abuSe,de 1a pesicién deminante
tiene por fin impedir practicas que afecten directa esindirectamente el hienestar de
los consumidores. %° La parte demandada no haacreditadola repereusion negativa
en el bienestar de los consumidores. 2 En lugarde éste.estandarvaceptado en la
jurisprudencia, ha utilizado el términgfimpreciso de «equidad». La parte
demandada tampoco ha acreditado los efectos, que, dam, lugar al abuso, del
comportamiento de la parte demandante, aunque asi los ha calificado — debiendo
haber acreditado a este respecto.que la‘condicion de transaccion provoca: i) una
distorsion de la estructura del mercade, que ‘afecta el"bienestar de los consumidores
o ii) la vulneracion de los valeres‘fundamentales de la sociedad humana, entre los
cuales se incluye con segutidadtambién la\ida cultural de los consumidores. 22

El Presidente de la<Oficina“sefiala que la distorsion de la competencia exigida
como requisito materialde,lavinfraccionsolo tiene caracter de creacion del riesgo.
En todo casop.Ja parte “demandada no ha tratado las practicas de la parte
demandante cema eontrarias\a la competencia por el objeto (by object), respecto
de las cuales no'seaneeesarie acreditar los efectos contrarios a la competencia. De
la resolucion“de lanOficina resulta que la parte demandante ha distorsionado la
competencia, puestoy que se ha aprovechado de sus socios comerciales,
impeniendoles condiciones de transaccion no equitativas sin motivos objetivos,
causando un,dafie material a sus socios comerciales en una situacion en la que
estos practicamente no tenian otras posibilidades. 2

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de abril de 2018, MEO (C-525/16, en particular, el
apartado 37; en lo sucesivo, «sentencia MEO»).

20 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de marzo de 2012, Post Danmark | (C-209/10) (en lo
sucesivo, «sentencia Post Danmark 1»).

A Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de mayo de 2022, SEN (C-377/20).
2 Véase el punto 22 de las conclusiones del Abogado General presentadas en el asunto SABAM.

2 Véanse los apartados 111 a 115 de la Decisién de la Comision en el asunto DSD.
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En relacion con el dafio y los razonamientos que se basan en la sentencia MEO, el
Presidente de la Oficina afiade que la jurisprudencia de la Unidn define el dafio de
la forma mas amplia. * El comportamiento de la parte demandante afectd
claramente los gastos y los beneficios de los operadores de los establecimientos de
alojamiento y ha empeorado su posicién competitiva.

En opinion del Presidente de la Oficina, de la jurisprudencia se deduce que la
prohibicion de abuso de la posicién dominante no concierne exclusivamente las
practicas que pueden generar un dafio directo a los consumidores, pero también
aquellas précticas que les dafian al atentar contra la estructura de una cempetencia
efectiva. 2 A fin de pronunciarse sobre el hecho de si el comportamiento del
competidor es abusivo no es necesario examinar si este €omportamiento, ha
causado un perjuicio a los consumidores. Basta verificar_si ha tenido,un,efecto
restrictivo sobre la competencia.  Ciertamente, la Oficinanoha acreditade que el
comportamiento de la parte demandante haya afectadona l0s,consumidores (y no
tenia por qué hacerlo), pero ha acreditado que hasafectadosa otros ‘competidores,
que eran los clientes de la parte demandante, es“\decir, Jlossoperadores de
establecimientos de alojamiento.

En opinién del Presidente de la Oficina, que se ha basado‘en la sentencia United
Brands, la parte demandante ha cometidowunadecion contraria a la competencia,
consistente en la imposicién de clausulas ilicitas, aprovechandose efectivamente
de los clientes (los operadores de Toswestablecimientes de alojamiento). La esencia
de las préacticas que dan lugar al abuso es quetla empresa que ostenta una posicion
dominante no deberia, comvdano,para,sus clientes, obtener unas ventajas excesivas
de una competencia debilitada, distorsienandola asi ain mas. Sin embargo, esto es
lo que precisamentea llevade acabo,la parte demandante.

En opinion del, Presidente de la, Oficina, su postura, conforme al cual no debe
probar un “efeeto, negative del comportamiento en el bienestar de los
consumidores, tampoeoslascambia la sentencia Post Danmark I. En efecto, el
comportamiento de “la “parte demandante es una practica que no afecta
directamente a“Jos “consumidores, sino indirectamente, mediante los socios
comerciales,de la parte demandante. En la sentencia Post Danmark | se trataba
efectivamenteante todo de una practica excluyente, que constituia un abuso de la
posiciémdominante, mientras que el comportamiento de la parte demandante
congistia, sin“embargo, en el aprovechamiento de los socios comerciales —
operadores de establecimientos de alojamiento— y no en su exclusion de la
competencia.

2 Apartado 64 de la sentencia TeliaSonera.

% Apartado 36 de la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 1973, Continental Can
(6/72).

% Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2007, British Airways (C-95/04 P,
apartados 106 y 107).
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v) Acreditacion de un efecto sensible en el comercio entre Estados miembros

La parte demandante considera que la aplicacion del articulo 102 TFUE requiere
del cumplimiento de dos criterios, que son: i) la posicion dominante de la empresa
en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo, asi como ii) un efecto
sensible de su comportamiento sobre el comercio entre los Estados miembros.

La parte demandante reconoce que ostenta una posicion dominante en una parte
sustancial del mercado interior. Sin embargo, niega que su comportamiento (es
decir, el método de fijacion del precio) lleve por si mismo al incremento de las
tarifas del canon pagadas a los artistas extranjeros. 2 Aun cuangdo en la‘epinion
del Presidente de la Oficina era suficiente la mera posibilidad de su efeeto sensible
sobre el comercio entre los Estados miembros, aun asi, en elhcontexte, de ‘los
ingresos totales de los autores representados, se trata, de, upa “cantidad
insignificante. Por tanto, la parte demandada ne, hay, acreditados, que el
comportamiento examinado haya afectado de una forma, sensible ‘al comercio
entre los Estados miembros.

El Presidente de la Oficina subraya que la "©ficina “se\ha basado en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y enJa Comunigacién de'la Comision sobre
la interpretacién del concepto de efécto,sobre el comercio entre los Estados
miembros. 2 El efecto sobre el comercio “entee los Estados miembros puede
también ser potencial y no es necesario examinar elgrado real de injerencia. ?° El
Tribunal de Justicia ha considerado que las tarifas cobradas por una sociedad de
gestion colectiva de los derechos devautorygue ostenta una posicién de monopolio,
pueden afectar el comereio transfronterizo y que por ello en esta situacion resulta
aplicable el articulo 402 TRUE 3 En\las sentencias STIM y AKKA, 3 el Tribunal
de Justicia ha declarade que ‘el camercio entre los Estados miembros puede verse
afectado por las, practicas-tarifarias de una sociedad de gestion, cuando esa entidad
gestiona ademas los dereechos de,titulares extranjeros. La misma parte demandante
reconoce que gestiona,asimismo con obras de autores extranjeros, por lo que su
conduta afecta, la campetencia no sélo en Chequia, sino también en otros Estados
miembros.

" V/ease el apartado 29 de la sentencia AKKA.

8 Comunicacion de la Comision — Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado (2004/C-101/07), disponibles en la direccion;
https://bit.ly/4bMnQsc].

2 Sentencia del Tribunal General de 7 de octubre de 1999, Irish Sugar (T-228/97, apartado 170), o
sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de febrero de 1978, Miller International Schallplatten
GmbH (19/77, apartado 15).

30 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia: de 13 de julio de 1989, Tournier (395/87,
apartados 35 a 38); de 13 de julio de 1989, Lucazeau y otros (110/88, 241/88 y 242/88,
apartados 21 a 25).

81 Apartado 23 de la sentencia STIM y apartado 29 de la sentencia AKKA.
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Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

En opinion del 6rgano jurisdiccional remitente, el Tribunal de Justicia todavia no
ha examinado la cuestion objeto del presente litigio, esto es, de si la no
consideracion de la ocupacion de las habitaciones en los establecimientos de
alojamiento en la tarifa del canon puede suponer un abuso de la posicion
dominante en el sentido del articulo 102 TFUE, letra a). El 6rgano jurisdiccional
remitente se plantea si —como entiende la parte demandante— de la sentencia
SABAM pueden deducirse normas concretas que resulten aplicables a la
calificacion de la practica de la parte demandante, que no habia tenidowen cuenta
la ocupacion de las habitaciones en el canon cobrado a los establecimientos de
alojamiento.

Respecto a la cuestion de si la Oficina deberia haber valarade, el*comportamiento
de la parte demandante desde el punto de vista: a)de les precios ‘excesivos
(postura de la parte demandante), o b) de las practicas comerciales,injustificadas
(postura de la Oficina), el Tribunal de Justicia\no'hay prepuesto en su
jurisprudencia una solucion consistente en criterios ‘eoncret@s, cen arreglo a los
cuales las autoridades nacionales puedansevaluar.cuah desestas dos vias debe
seguirse y qué test debe practicarse en un supuesto dade.

Sigue existiendo incertidumbre respeeto de “la resolucion del problema del
elemento material de la infraccion eensistente en ladistorsion de la competencia,
es decir, si ese elemento Unicamente“se reducé a crear un riesgo o bien si la
Oficina deberia haber acreditado que el comportamiento de la parte demandante
ha generado siquiera qunos, insignificantes efectos facticos contrarios a la
competencia. Si la @ficina, tuviera la obligacion de acreditarlo, ello llevaria a la
siguiente pregunta‘de Si,es tambiémnecesario acreditar el efecto directo o indirecto
sobre el bienestar de\les cansumidores, o bien el efecto de las practicas que llevan
al abuso en perjuicio de les socigs comerciales de la parte demandante.

Ello tambienes tnherente, a“la pregunta de si es necesario acreditar un efecto
sensible ‘del comportamiento de la parte demandante sobre el comercio entre los
Estados'miembrosy(postura de la parte demandante) o bien si es suficiente una
suposicionfundada de que dicho efecto puede darse y, por tanto, no es necesario
examinar su alcance real (postura de la Oficina). Se trata de uno de los requisitos
devaplicacténdel articulo 102 TFUE.

Por consiguiente, entran en juego los derechos fundamentales de la parte
demandante, recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, a saber, la libertad de empresa (articulo 16), el derecho a la propiedad
(articulo 17) y el derecho a un juicio justo (articulo 47).
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