SENTENCIA DE 13.7.2006 — ASUNTO T-464/04

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera)
de 13 de julio de 2006"

En el asunto T-464/04,

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala, association
internationale), con domicilio social en Bruselas (Bélgica), representada por el Sr. S.
Crosby y la Sra. J. Golding, Solicitors, y el Sr. I. Wekstein-Steg, abogado,

parte demandante,

contra

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por el Sr. A. Whelan y la
Sra. K. Mojzesowicz, en calidad de agentes,

parte demandada,
* Lengua de procedimiento: inglés.
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apoyada por

Bertelsmann AG, con domicilio social en Giitersloh (Alemania), representada por
el Sr. J. Boyce, Solicitor, y los Sres. P. Chappatte y D. Loukas, abogados,

y por

Sony BMG Music Entertainment BV, con domicilio social en Vianen (Paises
Bajos),

Sony Corporation of America, con domicilio social en Nueva York (Estados
Unidos),

representadas por el Sr. N. Levy, Barrister, y los Sres. R. Snelders y T. Graf, abogados,

partes coadyuvantes en el asunto,

que tiene por objeto la anulacién de la Decisién C(2004) 2815 de la Comisién, de
19 de julio de 2004, por la que una concentracién se declara compatible con el
mercado comun y el funcionamiento del Acuerdo sobre el EEE (Asunto COMP/
M.3333 — Sony/BMG),
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EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Tercera),

integrado por el Sr. M. Jaeger, Presidente, y el Sr. J. Azizi y la Sra. E. Cremona,
Jueces;
Secretario: Sr. I. Natsinas, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 22 de
septiembre de 2005;

dicta la siguiente

Sentencia

Hechos que originaron el litigio

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) es una asociacién
internacional de Derecho belga que agrupa a 2.500 sociedades independientes
dedicadas a la produccién musical.

El 9 de enero de 2004, la Comisién recibié una notificacidén, de conformidad con el
articulo 4 del Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de
1989, sobre el control de las operaciones de concentracién entre empresas (DO
L 395, p. 1), en su versién rectificada (DO 1990, L 257, p. 13) y modificada por el
Reglamento (CE) n° 1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997 (DO L 180, p. 1)
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(en lo sucesivo, «Reglamento»), de un proyecto de concentracién por el que las
sociedades Bertelsmann AG y Sony Corporation of America, perteneciente al grupo
Sony (en lo sucesivo, «Sony»), prevefan agrupar sus actividades mundiales en
materia de musica grabada.

Bertelsmann es una empresa internacional de medios de comunicacién con
actividades a escala mundial que comprenden la grabacién y edicién musical,
televisién, radio, edicién de libros, revistas y prensa, servicios de impresién y de
medios y clubes literarios y musicales. Bertelsmann desarrolla su actividad en el
campo de la musica grabada a través de su filial, participada al 100 %, Bertelsmann
Music Group (BMG). Entre los sellos de BMG figuran Arista Records, Jive Records,
Zomba y Radio Corporation of America (RCA) Records.

Sony tiene actividad a nivel internacional en los campos de produccién y edicién
musical, aparatos electrénicos industriales y de consumo, y ocio. En el sector de la
musica grabada actda a través de Sony Music Entertainment. Entre los sellos de
Sony figuran Columbia Records Group, Epic Records Group y Sony Classical.

La operacién propuesta consiste en integrar las actividades mundiales de las
empresas participantes en la concentracion en el campo de la musica grabada (salvo
las actividades de Sony en Japén) en tres o mds nuevas sociedades, creadas segtin un
«Business Contribution Agreement» (acuerdo de integracién de actividades) de
fecha 11 de diciembre de 2003. Estd previsto que estas empresas comunes sean
explotadas conjuntamente bajo el nombre de Sony BGM.

Segtn el acuerdo, la actividad de Sony BGM comprenderd el descubrimiento y
lanzamiento de artistas [actividad de direccién artistica denominada A & R (Artista'y
Repertorio)] y la promocién y venta de los discos que resulten de ella. Sony BGM no
se dedicard a actividades conexas tales como la edicién musical, la grabacién o la
distribucién.
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EL 20 de enero de 2004, la Comisién envi6 un cuestionario a una serie de operadores
del mercado. La demandante respondié a este cuestionario y el 28 de enero de 2004
presentd un informe separado (anexo A.5) en el que exponia los motivos por los que,
segun ella, la Comisién debia declarar la operacién incompatible con el mercado
comtn. La demandante expresaba en él sus temores sobre el aumento de la
concentracién del mercado y el impacto que ello podria suponer para el acceso al
mismo, incluyendo el sector de la distribucién, los medios de comunicacién e
Internet, asi como para la oferta de los consumidores.

Mediante Decisién de 12 de febrero de 2004, la Comisién concluyé que la operacién
notificada suscitaba serias dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado
comun y el funcionamiento del acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE)
e inici6 un procedimiento con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra c), del
Reglamento.

El 24 de mayo de 2004, la Comisiéon dirigié un pliego de cargos a las empresas
participantes en la concentracién, en el cual concluia provisionalmente que la
operacién notificada era incompatible con el mercado comdn y con el
funcionamiento del acuerdo sobre el EEE, dado que reforzaba una posicién
dominante colectiva sobre el mercado de musica grabada y sobre el mercado al por
mayor de las licencias para la musica en linea, y dado que coordinaria el
comportamiento de las sociedades matrices de forma incompatible con el
articulo 81 CE.

Las empresas participantes en la concentracién respondieron al pliego de cargos y
los dias 14y 15 de junio de 2004 se celebré una audiencia ante el consejero auditor,
con presencia de la demandante.

Mediante Decisién de 19 de julio de 2004, la Comisién declaré que la operacién de
concentracién era compatible con el mercado comin en virtud del articulo 8,
apartado 2, del Reglamento (en lo sucesivo, «Decisién»).
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Tras su demanda de 26 de julio de 2004, la demandante recibié una copia no
confidencial de la Decisién el 23 de septiembre de 2004.

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
3 de diciembre de 2004, la demandante interpuso el presente recurso.

Mediante escrito separado presentado el mismo dia, la demandante presenté una
solicitud para que el Tribunal de Primera Instancia sustanciase el recurso mediante
el procedimiento acelerado, de conformidad con el articulo 76 bis del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia.

Mediante escrito de 17 de diciembre de 2004, la Comisién manifest6 sus dudas en
relacién con la procedencia del procedimiento acelerado en el caso de autos,
subrayando, en particular, ademds de la complejidad del asunto, las dificultades
derivadas de que, para explicar los motivos de su Decisién, tendria que utilizar datos
muy abundantes y complejos y que semejante linea de defensa necesitarfa, ademas,
unas negociaciones delicadas con las empresas participantes en la concentracién y
los terceros relativas al grado de divulgacién de las informaciones confidenciales que
la Comisién pudiera llegar a tener que revelar.

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia los
dias 10, 11 y 19 de enero de 2005, Bertelsmann, Sony BMG Music Entertainment y
Sony Corporation of America solicitaron, respectivamente, intervenir en el proceso
en apoyo de las pretensiones de la Comision. Estas solicitudes fueron aceptadas por
auto del Presidente de la Sala Tercera de 4 de febrero de 2005.
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Entre tanto, mediante Decisién de 13 de enero de 2005, el Tribunal de Primera
Instancia habia acordado, como diligencia de ordenacién del procedimiento
establecida en el articulo 64, apartado 3, letra e), del Reglamento de Procedimiento,
invitar a las partes a participar en una reunién informal el 24 de enero de 2005 con el
fin de examinar la posibilidad de sustanciar el asunto por el procedimiento acelerado
teniendo en cuenta, en particular, la cuestién de la confidencialidad de ciertos
elementos del expediente suscitada por la Comisién.

Mediante escrito presentado el 18 de enero de 2005, la Comisién, de acuerdo con la
demandante, propuso la practica de una diligencia de ordenacién del procedimiento
consistente esencialmente en permitir a la Comisién aportar los documentos e
informaciones que le habian sido transmitidos a titulo confidencial y comunicérselos
tnicamente a los letrados de la demandante, con exclusién de la propia demandante.

Mediante Decisién de 24 de enero de 2005, el Tribunal de Primera Instancia,
teniendo en cuenta, en particular, el acuerdo alcanzado entre la demandante y las
partes coadyuvantes, estim6 la solicitud de diligencia de ordenacién del
procedimiento. Estimé igualmente la solicitud de sustanciacién por el procedi-
miento acelerado, al tiempo que precisaba que dicha Decisién podria ser revisada en
cualquier momento a la luz del desarrollo del expediente y del procedimiento
mismo. Se establecié igualmente un calendario para la presentacién de los escritos.

Mediante escrito de 22 de febrero de 2005, la demandante present$ una solicitud de
modificacién de la diligencia de ordenacién del procedimiento. En su escrito de
18 de febrero de 2005, la parte demandada y las partes coadyuvantes presentaron sus
observaciones sobre esta solicitud. Mediante escrito de 22 de febrero de 2005, la
demandante retiré su solicitud de modificacién de dicha diligencia.

Mientras tanto, el 22 de febrero de 2005, la Comisién habia presentado su escrito de
contestacién a la demanda. El 25 de febrero de 2005, Bertelsmann, Sony BMG vy
Sony presentaron su escrito de formalizacién de la intervencién.
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En el intervalo, la demandante habia solicitado en un escrito de 15 de febrero de
2005 poder formular observaciones sobre las informaciones nuevas contenidas en el
escrito de contestacién de la Comisién. Mediante Decisién de 21 de febrero de 2005,
el Tribunal de Primera Instancia estimé dicha solicitud, y otorgé a la demandada la
posibilidad de solicitar, hasta el 4 de marzo de 2005, la formulacién de observaciones
complementarias, lo que ésta efectivamente hizo. Mediante escrito de 1 de marzo de
2005, la demandante se opuso a dicha solicitud. La Comisién presenté sus
observaciones complementarias el 14 de marzo de 2005.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera)
decidié iniciar la fase oral e invité a la Comisién, como diligencia de ordenacién del
procedimiento, a aportar diversos documentos y a responder por escrito a una serie
de preguntas escritas.

Mediante escrito de 19 de septiembre de 2005, la Comisidn solicité la ampliacién del
plazo para presentar sus respuestas a las preguntas del Tribunal de Primera
Instancia, lo que le fue concedido. Mediante escrito de 21 de septiembre de 2005, la
Comisidén presenté sus respuestas a las preguntas del Tribunal de Primera Instancia.

En la vista celebrada el 22 de septiembre de 2005 se oyeron los informes orales de las
partes y sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera
Instancia.

Después de la vista, mediante escrito de 26 de septiembre de 2005, la Comisién
presenté determinados documentos y solicité poder comentar por escrito las
eventuales observaciones que presentase la demandante sobre sus respuestas de
21 de septiembre de 2005 a las preguntas escritas. Dicha solicitud fue estimada.

El 29 de septiembre de 2005, la demandante presenté un escrito en relacién con las
respuestas de la Comisidn a las preguntas escritas del Tribunal de Primera Instancia.
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El 11 de octubre de 2005, la Comisién presentd sus observaciones finales sobre las
observaciones de la demandante sobre sus respuestas a las preguntas escritas del
Tribunal de Primera Instancia.

La demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Inadmita los documentos aportados por la Comisién como anexo a su escrito de
contestacién.

— Anule la Decision.

— Con cardcter subsidiario, anule la Decisién en la medida en que se refiera a
alguno de los puntos siguientes:

— la posicién dominante colectiva en el mercado de licencias para musica en
linea;

— la posicién dominante individual en el mercado de distribucién de musica
en linea;

— la coordinacién de las actividades respectivas de las empresas participantes
en la concentracién en el campo de la edicién musical.

— Condene en costas a la Comisién.

II - 2306



30

31

IMPALA / COMISION

La Comisién, apoyada por las partes coadyuvantes, solicita al Tribunal de Primera
Instancia que:

— Desestime el recurso por infundado.

— Condene en costas a la demandante,

Fundamentos de Derecho

En apoyo de su recurso de anulacién, la demandante propone cinco motivos,
divididos en varias partes. En su primer motivo, la demandante sostiene que, al no
constatar la existencia de una posicién dominante colectiva en el mercado de musica
grabada antes de la concentracién prevista ni el refuerzo de dicha posicién, la
Comisién vulneré el articulo 253 CE y cometié tanto un error manifiesto de
apreciacién como un error de Derecho. En su segundo motivo, la demandante
sostiene que, al no estimar que la concentracién prevista crearia una posicién
dominante colectiva sobre el mercado de musica grabada, la Comisién vulnerd el
articulo 253 y cometié tanto un error manifiesto de apreciacién como un error de
Derecho. El tercer motivo se refiere a una infraccién del articulo 2 del Reglamento,
porque la Comisién no consideré que estuviera en presencia de la creacién o del
refuerzo de una posicién dominante colectiva en el mercado mundial de licencias de
musica en linea. En su cuarto motivo, la demandante sostiene que, al no estimar que
Sony alcanzarfa una posicién dominante individual en el mercado de distribucién de
musica en linea, la Comisién vulneré el articulo 253 CE y cometié un error
manifiesto de apreciacién. En su quinto motivo, la demandante sostiene que, al
concluir que la concentracién prevista no tiene el efecto de coordinar las actividades
respectivas en el campo de la edicién musical de las empresas participantes en la
concentracién, la Comisién cometié un error manifiesto de apreciacién y vulneré el
articulo 81 CE, interpretado conjuntamente con el articulo 2, péarrafo cuarto, del
Reglamento.
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I — Sobre los elementos probatorios adjuntos al escrito de contestacion a la
demanda

A — Alegaciones de las partes

La demandante hace notar que del escrito de contestacién a la demanda resulta que,
en el procedimiento administrativo, la Comisién se apoyé en documentos e
informaciones a los que ella no tuvo acceso méds que a través del escrito de
contestacion, a pesar de haber tenido una importancia preponderante, en la medida
en que fueron utilizados por la Comisién como justificacién para apartarse de la
posicién adoptada en el pliego de cargos, segin el cual la concentracién prevista
creaba o reforzaba una posicién dominante colectiva y era incompatible con el
mercado comun.

La demandante alega que, de haber visto esos documentos, equivocos y con
informaciones incompletas, durante el procedimiento administrativo, hubiese
podido demostrar sus defectos fundamentales, en cuyo caso la Decisién podria
haber sido diferente o, al menos, hubiera debido contener una motivacién expresa
de rechazo de sus observaciones. Reprocha a la Comisién haber retenido esos
documentos y haberse basado en ellos sin haberlos sometido ni a un examen
contradictorio ni al escrutinio de terceros.

Al tiempo que reconoce que la Comisién estd obligada a proteger los secretos
comerciales y que no estd sometida a ninguna obligacién de divulgacién a terceros
del expediente durante el procedimiento administrativo de control de las
concentraciones, la demandante sostiene que ello no permite a la Comisién privar
a estos ultimos de la posibilidad de presentar su visién sobre el caso, por ejemplo
preparando una versién no confidencial y resumida de las informaciones en
cuestion.

La demandante precisa que no invoca ningdn motivo relativo a la violacién de
requisitos procedimentales esenciales, pero estima que los nuevos elementos de
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prueba aportados por la Comisién llegan demasiado tarde para convalidar la
Decisién sobre el fondo y que constituyen un intento de regularizacién a posteriori
de la Decision. Recordando que la falta de presentacién de documentos en el
procedimiento administrativo no puede ser subsanada en el procedimiento
jurisdiccional (sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999, Hercules
Chemicals/Comisién, C-51/92 P, Rec. p. 1-4235, apartado 78), la demandante
sostiene que los documentos en cuestién deben ser inadmitidos.

La Comisidn se opone a esta pretensidn.

B — Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Es necesario constatar, a titulo preliminar, que los elementos probatorios cuya
inadmisién la demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia han sido
aportados como anexo al escrito de contestacién a la demanda presentado por la
Comisién de conformidad con las disposiciones del articulo 46 del Reglamento de
Procedimiento. La demandante no sefiala en qué la aportacién de estos documentos
por parte de la Comisi6én es contraria al Reglamento de Procedimiento.

Hay que constatar, a continuacion, que no estin claros ni los motivos por los que la
demandante solicita la inadmisién de estos documentos del expediente ni tampoco
el sentido de su pretension.,

En primer lugar, si bien la demandante sostiene que los documentos aportados
constituyen un intento de regularizacién a posteriori de la Decisién, no pretende sin
embargo que dichos documentos hayan sido obtenidos o elaborados con
posterioridad a la adopcién de la Decisién, sino que afirma, por el contrario, que
tuvieron una importancia preponderante en el procedimiento administrativo, puesto
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que la Comisién basé en ellos su Decision. Ahora bien, esta circunstancia,
suponiendo que sea cierta, no es suficiente, en ningin caso, para inadmitir los
citados documentos. Ademds, aunque la demandante censura a la Comisién que
intente regularizar la Decisién a posteriori, no alega, al menos en apoyo de la
presente pretension, una vulneracién del principio segtn el cual la motivacién debe
figurar en el cuerpo mismo de la Decisién y no puede ser explicada por primera vez
y a posteriori ante el 6rgano jurisdiccional (Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 15 de septiembre de 1998, European Night Services y otros/Comision,
T-374/94, 'T-375/94, T-384/94 y T-388/94, Rec. p. 1I-3141, apartado 95). En
cualquier caso, la eventual insuficiencia de motivacién se sanciona mediante la
anulacién del acto impugnado, y no mediante la inadmisién de documentos. La
cuestion de si la Decisién estd suficientemente motivada en el caso de autos sera
examinada en el marco de los distintos motivos alegados por la demandante.

En segundo lugar, la demandante, al indicar que la Comisién no estd sometida a
ninguna obligacién de divulgar a los terceros todas las informaciones que figuran en
el expediente en el curso del procedimiento administrativo de control de las
concentraciones, recuerda que, segun la jurisprudencia, la falta de presentacién de
documentos durante el procedimiento administrativo no puede subsanarse en el
procedimiento jurisdiccional. Pues bien, sin que sea necesario examinar el alcance
de los derechos de defensa o de acceso al expediente de los terceros en los
procedimientos de concentracién, es suficiente constatar que la demandante
subraya expresamente que no pretende introducir un nuevo motivo derivado de un
quebrantamiento sustancial de forma. La pretensién no puede, por tanto, ser
admitida en la medida en que se basa en dicho motivo. En todo caso, la vulneracién
del derecho de defensa no puede admitirse més que en el supuesto de que la falta de
divulgacién de los documentos haya podido influir en el contenido de la Decisién en
cuestién en detrimento de la demandante, lo cual no puede llevarse a cabo sin un
examen de los citados documentos.

En tercer lugar, la demandante sostiene que los documentos son equivocos y
contienen informaciones incompletas, vy que, de haber tenido acceso a ellos en el
curso del procedimiento administrativo hubiese podido demostrar los defectos
fundamentales que contienen, lo que habria podido conducir a una decisién
diferente. Ahora bien, aunque esta circunstancia puede llevar a apreciar con
prudencia las pruebas aportadas por la Comisién, no permite, en cambio, que se
estime la medida solicitada por la demandante. Al contrario, dicha medida privaria a
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la demandante de la posibilidad de demostrar la supuesta falta de fiabilidad o de
pertinencia de los documentos controvertidos en el marco de sus motivos, en los
que alega un error manifiesto de apreciacion.

Por tltimo, la pretensién subsidiaria de la demandante dirigida a que el Tribunal de
Primera Instancia declare que los documentos no son convincentes o estan
desprovistos de pertinencia debe ser igualmente desestimada, por las mismas
razones. En todo caso, esta pretensién constituye una cuestién de fondo que sera
examinada en el marco de los distintos motivos y alegaciones del recurso.

De las observaciones que anteceden resulta que debe desestimarse la pretensiéon de
la demandante de que se inadmitan los documentos aportados por la Comisién en
apoyo de su escrito de contestacion a la demanda, o que se declaren desprovistos de
pertinencia.

Il — Sobre el primer motivo, relativo al refuerzo de una posicion dominante
colectiva preexistente en el mercado de musica grabada

Este primer motivo se divide en dos partes. La primera se refiere al cardcter erréneo
de la afirmacién de la Comisién segin la cual no existia una posicién dominante
colectiva en el mercado de musica grabada con anterioridad a la concentracién
prevista; la segunda se refiere al error derivado de no constatar el refuerzo de dicha
posicién dominante colectiva preexistente por parte de la concentracién prevista.
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A — Alegaciones de la demandante

1. Sobre la primera parte

Con cardcter preliminar, la demandante sefiala que tanto el pliego de cargos como la
Decisiéon contienen numerosas pruebas de que el mercado de musica grabada
reunia, antes de la concentracién, todas las caracteristicas de un mercado en el que
imperaba una posicién dominante colectiva que cumplia todos los requisitos
establecidos por la jurisprudencia (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
6 de junio de 2002, Airtours/Comisién, T-342/99, Rec. p. I1-2585).

En primer lugar, la demandante destaca, a este respecto, que se describe a las
empresas principales del sector (en lo sucesivo, «empresas principales») con las
caracteristicas de un grupo en una posicién dominante: grandes cuotas de mercado,
un considerable poder financiero (considerando 53 de la Decisién), mantenimiento
de precios elevados (considerando 56 de la Decisién), estructura de oligopolio
(considerando 148 de la Decisi6n) y, por lo tanto, interdependencia.

En segundo lugar, subraya que la Comisién constaté que el mercado reunia todas las
caracteristicas propicias a la existencia de pricticas colusorias ticitas y facilitaba la
vigilancia de dicha coordinacién (puntos 93 a 116 del pliego de cargos) y examiné
diez factores que indicaban la existencia una préctica colusoria ticita (véase el
anexo A.15), que no han cambiado desde el pliego de cargos. El producto es
homogéneo en su formato y el consumidor compra discos de diversos artistas y de
diversos géneros, lo que crea un «espacio de sustituibilidad» (considerando 110 de la
Decisién). El mercado es muy propicio a la coordinacién y ésta tiene lugar de forma
efectiva (considerando 112 de la Decisién). Existe una base estable de clientes
(considerando 112 de la Decisién) y las empresas participantes en la concentracién
controlan el mercado de la distribucién (considerando 113 de la Decisién).
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En tercer lugar, los precios sugieren la existencia de una posicién dominante
colectiva. Existe un paralelismo entre precios netos reales (apartados 76 a 80 del
pliego de cargos y considerandos 75, 82, 89, 96 y 103 de la Decisién). Los precios de
venta al publico (en lo sucesivo, «PVP») son conocidos y el nimero de precios de
referencia es limitado (considerandos 111 y 112 de la Decisién). Los precios netos de
venta estdn estrechamente relacionados con los PVP (considerandos 77, 84, 91, 98 y
105 de la Decisién). Los PVP y los precios netos reales son transparentes y estin
estrechamente alineados y los descuentos no afectan a la transparencia de los
precios netos reales medios (puntos 88, 90 y 92 del pliego de cargos y notas a pie de
pagina n” 45, 49, 52, 55 y 57 de la Decisién).

En cuarto lugar, la Comisién constaté la existencia de mecanismos de disuasién
potencialmente eficaces (puntos 128 a 132 del pliego de cargos y considerando 118
de la Decisi6én) y que las empresas principales no estin sometidas a presiones de
competencia eficaces.

La demandante afirma que las razones alegadas por la Comisién, basadas en la
heterogeneidad del contenido de los dlbumes, en la insuficiente transparencia de los
precios a causa de los descuentos de promocién y en la ausencia de pruebas sobre la
mds minima represalia, no permiten descartar la conclusién de una posicién
dominante colectiva y que el anilisis de la Comisién incurre en falta de motivacion,
error manifiesto de apreciacién y error de Derecho.

a) Sobre el incumplimiento de la obligacién de motivar

La Decisién infringe el articulo 253 CE, ya que no contiene una exposicién de los
elementos de hecho y de Derecho en los que se ha basado la institucién, de forma
que el Tribunal de Justicia pueda ejercer su control y que tanto los Estados
miembros como los interesados puedan conocer las circunstancias en las que las
instituciones comunitarias han aplicado el Tratado (sentencia del Tribunal de
Justicia de 26 de marzo de 1987, Comisién/Consejo, 45/86, Rec. p. 1493).
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Homogeneidad del producto

En primer lugar, en lo que se refiere a la homogeneidad del producto, la demandante
reprocha a la Comisién no haber indicado la razén por la que el factor relativo a la
heterogeneidad del contenido debe prevalecer sobre el relativo a la existencia de un
«espacio de sustituibilidad», segin el cual la mayoria de los consumidores compran
musica de una gran variedad de artistas y de géneros, o sobre el relativo a la
homogeneidad del formato en lo que atafie a los precios y a la transparencia. La
Comisién tampoco indica por qué la constatacién segun la cual los precios de los
dlbumes estdn muy estandarizados debe quedar invalidada por la afirmacién general
de que los precios dependen del «éxito del dlbum». El considerando 110 de la
Decisién contiene constataciones contradictorias a este respecto.

Transparencia

En segundo lugar, en lo que atafie a la transparencia, la demandante sostiene que las
afirmaciones y alegaciones de la Comision sobre los descuentos, que refutan todas
las pruebas relativas a la transparencia, no estdn motivadas adecuadamente.

Asi, la Comisién afirma que, en los paises grandes, la transparencia de los precios
que resulta de los PVP queda anulada por los descuentos de promocién, sin explicar,
sin embargo, la funcién y el significado de éstos en el sistema de precios.

Asimismo, en lo que atafie a los paises pequefios, no se expresan claramente las
razones por las que la Comisién da tanta importancia a las campaiias de descuentos
y no a los descuentos ordinarios, cuando en el punto 150 del pliego de cargos habia
afirmado que, «al igual que en los territorios mas grandes, los descuentos mads
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importantes en todos los paises son los descuentos ordinarios». Por otro lado,
tampoco hay una descripcién precisa de lo que son los descuentos ordinarios. Al
apreciar la transparencia en los paises pequeiios, la Comisién recurrié alternativa-
mente, sin precision, a la comparacién de los descuentos ordinarios y los descuentos
de promocidén, de forma que no es ficil determinar si el estudio examina los
descuentos de promocién o los descuentos ordinarios.

La demandante sostiene, ademds, que la Decisién sélo hace referencia a las pruebas
relativas a los descuentos aplicados por Sony y BMG y no incluye al resto de las
empresas principales (considerando 71 y nota a pie de pagina n° 43 de la Decisién).
Por lo tanto, la motivacién es incompleta.

Medios de disuasién

En tercer lugar, en lo que se refiere a los medios de disuasién, la demandante sefiala
que la Comisién no explica por qué el hecho de que no haya podido demostrar si se
han utilizado medidas de represalia, aunque fuese cierto, permite que sean
rechazadas todas las pruebas de la existencia de medios disuasorios eficaces.

Poder de contrapeso

En cuarto lugar, por dltimo, la Decisién, a diferencia del pliego de cargos, no
contiene, segin la demandante, ninguna apreciacion de la existencia de un poder de
contrapeso en el mercado, ni explicaciones sobre dicha ausencia, lo que equivale a
una falta total de motivacidn.
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b) Sobre el error manifiesto de apreciacién

La demandante recuerda la jurisprudencia segtin la cual la Comisién comete un
error manifiesto de apreciacién cuando, en una situacién en la que debe sopesar
alegaciones contradictorias, otorga un peso excesivo a una de ellas [sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 10 de octubre de 2001, British American Tobacco
International (Investments)/Comisién, T-111/00, Rec. p. 11-2997, apartado 58] o
cuando las razones aducidas para justificar una decisién no apoyan de hecho tal
decisién. Asimismo, cuando una apreciacién de la Comisién no se apoya en ciertos
elementos o en determinados hechos, debe considerarse que no se ha realizado de
manera apropiada y no irrazonable (sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de
octubre de 1991, Nolle, C-16/90, Rec. p. [-5163). Pues bien, la afirmacién de la
inexistencia de una posicién dominante colectiva no se apoya en hechos pertinentes,
en un razonamiento o en pruebas, incumpliendo la Comisién su obligacién de
apreciar la totalidad de los factores pertinentes.

La demandante afirma que la Decisién contiene errores manifiestos de apreciacién
en relacién con la determinacién de la homogeneidad del producto, la transparencia,
la existencia de medios de disuasién, la evaluacién de los poderes de contrapeso y el
andlisis de la politica comun.

Homogeneidad del producto

La Comisién cometié un error de apreciacién al considerar que la heterogeneidad
del contenido debia prevalecer sobre la homogeneidad del formato, al tiempo que
aceptaba la tesis de que el consumidor compra discos de distintos artistas y de
diversos géneros y que existe, en consecuencia, un «espacio de sustituibilidad». En
todo caso, el pardmetro relativo a la heterogeneidad del producto sélo es pertinente
si los precios se establecen sobre la base de titulos individuales y no, como es el caso,
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sobre la base de determinados precios de referencia (considerandos 110 y 111 de la
Decisién). Si se sigue la légica de la Comisién, nunca podrd crearse una posicion
dominante colectiva en las industrias relacionadas con la propiedad intelectual, ya
que nunca podrd existir una homogeneidad completa del contenido.

Transparencia

— Alegacién general

La demandante sostiene que las pruebas aportadas indican que los precios aplicados
por las empresas principales son sin duda lo suficientemente transparentes como
para permitirles alinear sus precios. La Comisién no ha aportado ninguna prueba
que contradiga este andlisis, sino que se ha limitado a deducir de la supuesta
variedad de los descuentos que la transparencia podia eliminarse o reducirse hasta el
punto de no permitir la alineacién de precios.

El error de apreciacién resulta de las propias conclusiones de la Comisién segin las
cuales:

— existe un paralelismo y una evolucién de los precios relativamente similar por
parte de las empresas principales respecto de los precios netos medios
(considerandos 75, 82, 89, 96 y 103 de la Decisién);

— los PVP pueden utilizarse como punto de referencia para la alineacién de
precios (considerandos 76, 83, 90, 97 y 104 de la Decisi6n);
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— los PVP y los precios netos medios han evolucionado de forma paralela
(considerandos 77, 84, 91, 98 y 105 de la Decisién).

La demandante alega que los PVP son transparentes, que los precios de venta al por
menor son conocidos, que los precios netos medios evolucionan de forma paralela
con los PVP y que los margenes de los distribuidores se conocen de forma bastante
precisa. De ello resulta que los precios netos minoristas (es decir, los PVP una vez
deducidos los descuentos) son transparentes a pesar de los descuentos. Por otra
parte, esto es lo que se deduce del pliego de cargos (puntos 81 a 92) y del
considerando 77 de la Decisién segiin el cual, «si las empresas principales se
hubiesen apartado sensiblemente de las politicas acordadas en materia de precios
concediendo descuentos, esas diferencias habrian aparecido en los precios netos
medios».

La demandante alega que la Comisién cometi6 un error manifiesto de apreciacién al
conceder una importancia excesiva a los descuentos y, en particular, a los descuentos
de promocién, ya que:

— se basé en la informacién sobre los descuentos proporcionada por Sony y BMG,
en lugar de hacerlo en la informacién relativa al paralelismo entre PVP y precios
netos respecto de todas las empresas principales (nota a pie de pégina n° 43 de
la Decisi6n);

— segin la informacién facilitada por los minoristas los descuentos son
transparentes: 20 de los 26 minoristas interrogados por la Comisién afirmaron
que las empresas principales conocian los descuentos aplicados por las demas.
Este es particularmente el caso de los descuentos ordinarios, los més
importantes, ya que se negocian todos los afios;
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Sony y BMG presentaron informes semanales de seguimiento del mercado de la
distribucién en los que se inclufan informaciones sobre sus competidores
(considerando 113 de la Decisién);

en cuanto a las compilaciones, las empresas principales tienen acuerdos de
distribucién conjunta y de asociacién en cuyo marco aparecen los descuentos
ordinarios;

existe una importante tasa de transferencia entre los directores de las empresas
discograficas;

las listas semanales de éxitos facilitan informacién sobre las ventas por titulo y
permiten detectar facilmente los discos que se convierten en «grandes éxitos»
que son los que generan la mayor parte de las ventas (considerando 73 de la
Decisién);

segun el informe del Office of Fair Trading (autoridad de competencia del Reino
Unido), es mds fdcil disponer de informacién sobre los competidores en el
mercado de musica grabada que en cualquier otra industria (anexo A 16 de la
demanda).

La demandante sefiala que, sobre la base de estos elementos, la Comisién concluyé
ademads, en el punto 81 del pliego de cargos, que «los descuentos son, en gran parte,
estables y no se utilizan para modificar eficazmente la politica de precios». Pues
bien, los hechos no han cambiado desde entonces.
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En todo caso, los descuentos de promocién no se utilizan generalmente respecto de
los discos que se encuentran en las listas de éxitos, que generan alrededor del 80 %
de los ingresos, sino sélo para incitar a los consumidores a comprar del catdlogo de
titulos («back catalogue») (anexo A 17 de la demanda) y no tienen impacto en la
muestra examinada por la Comisién (considerandos 70 y 71 de la Decisién).
Ademais, puesto que los datos examinados por la Comisién sobre los descuentos de
promocién sélo afectan a Sony y a BMG, su pertinencia es ain mas reducida.

Por lo tanto, la parte de la estructura de precios de las empresas principales
potencialmente afectada por una falta de transparencia es pequeiia, tal como resulta
del informe adjunto a la demanda en el que se explica el sistema de precios y
descuentos en Europa (anexo A 17).

La demandante sostiene que la Comisién disponia de suficientes documentos
respecto de los cuales podia cotejar sus andlisis, pero que no lo hizo, en particular en
lo que atafie a los elementos de prueba que se refieren a los minoristas. Al no
apreciar correctamente los hechos y al atribuir una importancia excesiva a los
descuentos, en concreto a los descuentos de promocién, la Comisién cometié un
error manifiesto de apreciacién.

— Observaciones generales sobre los nuevos elementos de prueba

Sobre la base de las nuevas informaciones aportadas por la Comisién en anexo a su
escrito de contestacién a la demanda, la demandante deduce que la Comisién parece
haber basado su apreciacién sobre la no transparencia del mercado en la
complejidad de las variaciones individuales en los descuentos que tienen lugar
entre clientes, entre titulos individuales y en el tiempo. Pues bien, la existencia de
tales variaciones individuales, en ocasiones considerables, no excluye la posibilidad
de que la fijacién de los precios se rija por un nimero limitado de estructuras y de
reglas conocidas que hagan previsibles los precios medios y de que toda desviacién
significativa y sistemdtica sea aparente.
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Tales reglas no permiten quizd predecir el precio de cada lanzamiento individual
facturado a cada minorista individual y en todo momento, pero permiten, sin
embargo, conocer con un grado de certeza suficiente los precios netos que resultan
de un grupo de PVP y determinar si los competidores se han conformado a estas
reglas. Por lo tanto, proporcionan la transparencia requerida para la existencia de la
posicién dominante colectiva. La coordinacién de comportamientos que resulta del
movimiento paralelo de los PVP y de los precios netos medios puede, por lo tanto,
nacer simplemente de estructuras o de reglas cominmente conocidas y bien
comprendidas que pueden controlarse, mds que sobre la base de un conocimiento
perfecto y completo de cada decisién individual relativa a los precios.

La Comisién no ha investigado si el paralelismo observado entre los precios medios
(brutos y netos) ha podido resultar de la coordinacién de comportamientos
procedentes de tales reglas, sino que, al contrario, llegé a la conclusién de que no era
el caso, ya que existian variaciones individuales, sin examinar si éstas eran
significativas desde un punto de vista estadistico y si tenian un impacto material
sobre las medias.

Tales reglas no se aplican en todos los casos, sino en una parte significativa de las
ventas en cada categoria de discos de cada una de las grandes empresas discogréficas
(nuevos lanzamientos, nuevo artista, catdlogo «full price», «mid price», «budget»,
etc.) para cada una de las cuales existe un nimero limitado de estrategias generales
de venta que rigen la gran mayoria de las ventas (sustitucién de un disco en la lista
de éxitos, participacién en campafias de promocién, compra de un espacio en
escaparate, etc.). Estas estrategias de venta pueden, ciertamente, variar en cada
territorio y en funcién de los clientes (supermercados, cadenas especializadas,
tiendas independientes, etc.), pero, sin embargo, son mas limitadas en ntimero y son
conocidas por los responsables de las ventas. Estas reglas y estructuras son
suficientes para permitir la coordinacién de los precios sin que sean necesarios
conocimientos especificos sobre los precios netos y brutos de los lanzamientos
individuales y ofrecen, ademds, en un entorno en que la demanda de titulos
individuales varia y en que el éxito de los dlbumes no puede predecirse con certeza,
la flexibilidad necesaria para adaptarse en casos individuales sin poner en peligro el
conjunto de la estructura de precios.
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Las variaciones individuales no deberian hacer que se ignore que los precios netos,
en conjunto, son muy similares a los precios brutos y que la razén es probablemente
que todas las sociedades siguen determinadas reglas generales que hacen que los
precios sean, en conjunto, extremadamente previsibles y las divergencias
sistemdticas aparentes. En consecuencia, hay transparencia.

El examen de los nuevos elementos de prueba que figuran en anexo al escrito de
contestacién a la demanda muestra que la Comisién se concentré en las variaciones
individuales sin examinar si éstas eran estadisticamente significativas. La Comisién
no realizé un andlisis estadistico correcto de los datos subyacentes ni examind el
significado de las gamas de precios o de los descuentos o de la pertinencia de las
variaciones en el seno de las horquillas habituales de precios, ni interrogé a los
minoristas para comprobar si las variaciones individuales se encontraban o no en el
marco de las reglas generales del sistema de precios. La Comisién se equivocé al
concluir que la mera existencia de variaciones excluia la posibilidad de que dichas
variaciones estuviesen provocadas por algunos casos aislados, mientras que la masa
de las ventas estaba sometida a precios determinados sobre la base de reglas
conocidas y previsibles.

Ademss, la Comisién examiné los elementos de prueba con un método erréneo y
sin realizar los andlisis necesarios.

La demandante formula las siguientes observaciones generales sobre los nuevos
elementos probatorios presentados por la Comisién:

— gran parte de los datos no estdn ajustados en funcién de las ventas para poder
apreciar el significado de las gamas de precios y de descuentos. Alli donde los
datos estdn correctamente combinados —es decir, entre todos los actores y
ajustados en funcién de las ventas— las variaciones son mucho menos
significativas;
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— en la mayoria de los casos, los datos no estdn analizados desde un punto de vista
estadistico y, por lo tanto, no es posible apreciar si las variaciones son
significativas respecto de las diferentes categorias de productos;

— exceptuando algunos datos utilizados en el pliego de cargos, los datos sélo
comparan los precios de las empresas participantes en la concentracién. La
alegacion de la Comisién, segiin la cual el hecho de constatar practicas de
descuentos opacos entre dos empresas principales es suficiente para minimizar
la transparencia, es falsa, habida cuenta de que Sony y BMG habian tenido
comportamientos muy diferentes en el mercado y que, con comportamientos
diferentes a través de una serie de lanzamientos, la horquilla de precios y de
rebajas variarfa incluso en un sistema de precios uniforme. Ademds, las
empresas participantes en la concentracién son histéricamente las dos empresas
principales que mas difieren entre ellas, de forma que la concentracién no sélo
reduce el nimero de actores, sino que también los hace mds parecidos;

— la Comisién no investigé si habia datos de las empresas principales que
contradijesen directamente la alegacién relativa a la variedad y a la complejidad
de los precios, a saber, los presupuestos u otros datos que prevén precisamente
los precios netos y brutos y los descuentos, cuya elaboracién es paralela entre
los competidores y estable en el tiempo;

— los testimonios de los directivos de las empresas participantes en la
concentracién no se refieren a las cuestiones clave —como la existencia de
reglas generales sobre precios y su vigilancia— y no se han controlado.

Es erréneo el punto de vista de la Comisién segin el cual los precios netos medios
son la expresion de una multitud de decisiones individuales mas bien diversas y ello
debe poder observarse con suficiente certeza para poder permitir una coordinacién
real de los precios netos, ya que bastaria que cada empresa fuese capaz de verificar si
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las decisiones sobre los precios de todas las sociedades, a través de sus lanzamientos,
se ajustan a determinadas reglas sobre precios con objeto de hacer que éstos sean
conocidos para todos ellos y mantener asi la préctica colusoria tacita.

Las variaciones observadas por la Comisién a partir de los datos facilitados por las
empresas participantes en la concentracién, ademds de ser menos concretas de lo
que parece pensar la Comisién, no pueden tomarse como prueba de la opacidad de
los precios, ya que, como en toda industria del sector de la propiedad intelectual, en
la que el comportamiento de un titulo individual es variable y sujeto a una variedad
de actividades de comercializacién, pero donde la agregacién de series de tales
titulos se adecuan a reglas conocidas generalmente, es perfectamente posible
explicar cualquier variacién en el alcance de los descuentos y de los precios por
referencia a algunos principios conocidos generalmente.

Por otra parte, la demandante parece extrafiarse de que la Comisién sélo haya
incluido unos pocos elementos de prueba en el pliego de cargos, algunos de los
cuales estaban ponderados y cubrian el conjunto de la industria, y en su lugar se
haya concentrado en la informacién aportada por Sony y BMG, que no reunia esas
caracteristicas. En consecuencia, es necesario conciliar las diferencias antes de
desestimar el primer conjunto de datos y que parezca que la Comisién no ha
realizado una apreciacién equilibrada.

— Examen individual de los diferentes elementos de prueba

Los testimonios de los directivos de Sony y de BMG, que figuran en el anexo B.2, se
limitan a afirmar la existencia de descuentos a distintos clientes, pero no se refieren
a la cuestién de si esos descuentos estin o no mayoritariamente determinados por
una serie de reglas generales. Mientras que las declaraciones subrayan el caracter
muy complejo del mecanismo de fijacién de los precios, el anexo B.14: que tiene por
objeto demostrar la complejidad de los descuentos de promocién, en realidad refuta
dicha complejidad, al describir su funcionamiento en una sola pagina. Hubiera sido
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necesario preguntarse si existian margenes estandar asociados a las distintas
categorias de precios y si la mayoria de los descuentos tendia a concentrarse en
horquillas estrechas. Las preguntas parecen haber sido concebidas para evitar
revelar que los mdargenes podian ser conocidos como reglas generales y no
precisaban, por tanto, ser conocidos sobre una base regular, lanzamiento por
lanzamiento, y que la ingenieria en sentido contrario al de los precios individuales
no era en absoluto necesaria para que una gran empresa discografica controlase el
precio aplicado por sus competidores. Estas preguntas tampoco fueron planteadas a
los minoristas, lo que hubiera permitido, sin embargo, contrastar las respuestas.

Respecto del anexo B.3, que muestra el porcentaje de las ventas al por mayor de las
empresas participantes en la concentracién en sus diez PVP mds elevados entre 1998
y 2003, que, segun la Comisién, demuestra el cardcter imprevisible del éxito y, por
tanto, la necesidad que tiene cada una de las empresas principales de controlar los
PVP de mds de 80 dlbumes de sus competidores, la demandante sefiala ciertas
incoherencias en los datos (como las variaciones en los periodos) y alega que lo
Unico que muestran éstos es que las empresas participantes en la concentracién
venden sus productos a PVP diferentes. Esto carece de pertinencia en la medida en
que la Decisién indica que los PVP son més bien transparentes. Ademads, al contrario
de lo que sostiene la Comisidn, del considerando 111 de la Decisién resulta que «sin
embargo, las empresas principales sélo deben controlar los precios de referencia de
un ndmero limitado de dlbumes entre los de mds éxito para seguir el grueso de las
ventas». Estas informaciones tampoco contradicen las consideraciones alegadas por
la Comisién en la comparecencia, segtin las cuales una gran mayoria de las ventas de
cada una de las empresas principales mostraba la existencia de muy pocos PVP. No
es necesario controlar los precios de mas de 80 dlbumes, ya que, puesto que existen
principios y reglas conocidos de forma general, para controlar el respeto global de la
coordinacién basta determinar, sélo con relacién a algunos titulos, si estas reglas se
han respetado y si las anomalias son sistemdticas. En consecuencia, la conclusién a la
que llega la Comisién sobre la variacién en el porcentaje de las ventas brutas de las
empresas participantes en la concentracién tampoco estéd justificada.

Ademss, esos cuadros parecen poner énfasis en un factor, a saber, el cardcter
imprevisible del éxito, que contrasta con las declaraciones clave de la Decisién,
segun las cuales, en primer lugar los PVP son transparentes y constituyen el punto
focal para la alineacién de precios (considerandos 76, 83, 90, 97 y 104 de la
Decisién); en segundo lugar, es posible el control de las listas de precios del resto de
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las empresas principales (considerandos 76, 83, 90, 97 vy 104 de la Decisién) y, en
tercer lugar, las empresas principales s6lo necesitan controlar los precios de
referencia de un ndmero limitado de los dlbumes mas vendidos para hacer el
seguimiento del grueso de las ventas (considerando 111 de la Decisién). Para
terminar, incluso suponiendo que fuera necesario controlar los PVP de mas de
80 4lbumes (o 60 después de la concentracién), ello no parece tan oneroso como
sugiere la Comisién.

Respecto de los anexos B.4 y B.5, relativos a los descuentos medios sobre factura
concedidos por Sony y BMG a sus diez mejores clientes en cuatro de los cinco
grandes Estados miembros, la demandante declara que le surgen dudas, en primer
lugar, respecto de en qué medida las diferencias en los descuentos medios sobre
factura revelan diferencias de trato a distintos clientes mds que diferencias en el
resultado relativo de la cartera de las empresas participantes en la concentracién,
habida cuenta que la fuerza de los lanzamientos de una gran empresa discografica y
la combinacidén de sus actividades (lanzamiento en la lista de éxitos, actividades en
los supermercados, catilogo, actividades especializadas y de promocién) afectan a
los descuentos medios concedidos a los clientes. En segundo lugar, las eventuales
diferencias de trato a los clientes por las empresas participantes en la concentracién
no significan que sus decisiones sobre los precios sean opacas, ya que las diferencias
pueden ser sistematicas, previsibles y estables en el tiempo.

El anexo B.5, que supuestamente muestra ejemplos en los que no existen
correlaciones ni movimientos paralelos, carece de pertinencia, ya que puede
explicarse por el diferente resultado de las carteras de las empresas participantes en
la concentracién y muestra, ademads, similitudes significativas (descuentos mds bajos
concedidos al mismo cliente o que varian al mismo tiempo o diferencias estables en
el tiempo). Sélo el ejemplo del cliente nimero uno en Alemania se ajusta al punto de
vista segtin el cual una de las empresas principales puede bajar sus precios reales sin
que sus competidores le sigan, pero una unica variacién especifica en un afo
determinado en un territorio dado respecto de un cliente concreto no es
convincente. Ademds, puesto que los cuadros sélo examinan los datos de Sony y
BMG, y estos datos no estin ponderados, las variaciones son excesivas. Esto es
especialmente el caso en lo que se refiere al andlisis prospectivo que la Comisién
hubiera debido realizar ya que, al combinarse en la concentracién sociedades con
comportamientos muy diferentes, se podria incrementar la simetria y la
homogeneidad y, en consecuencia, la probabilidad de que se produjeran colusiones
tacitas.
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En cuanto a los anexos B.6 y B.7, que supuestamente presentan pruebas de
variaciones en los descuentos sobre factura concedidos por las empresas
participantes en la concentracién a sus mejores clientes durante un periodo de
cinco afios sobre sus 20 mejores discos compactos (en lo sucesivo, «CD»), la
demandante sefiala que los cuadros sélo presentan horquillas y que éstas pueden
resultar engafiosas, ya que muestran los extremos y no las medias y las variaciones
estadisticamente significativas alrededor de estas medias. Las horquillas amplias de
descuentos pueden explicarse como algunas raras excepciones ya que la gran
mayoria de los descuentos se sitian en el mismo nivel. Ademads, mds alla de sus
insuficiencias metodolégicas, estos cuadros muestran regularidades interesantes.
Por ejemplo, en el anexo B.6, en el pais A, las dos empresas participantes en la
concentracién ofrecen en general descuentos mayores a los mayoristas que a los
supermercados y a los minoristas generalistas, y el anexo B.7 del escrito de
contestacién muestra una relacién sorprendentemente bien alineada entre las gamas
de descuentos.

Respecto de los anexos B.8 y B.9, que muestran, segtin la Comisién, que las empresas
participantes en la concentracién no siguieron una préctica uniforme de descuentos,
que sus practicas evolucionan con el tiempo y que en el afio 2003 la distribucién de
los descuentos respectivos de las empresas participantes en la concentracién no era
muy similar, la demandante subraya, de nuevo, que las diferencias detectadas en las
gamas de descuentos en el tiempo y entre las empresas participantes en la
concentracién podia ser el resultado de diferencias de comportamiento y que esto
no sugiere en absoluto que los descuentos no sean el resultado de un conjunto de
reglas conocido. Ademis, los datos presentados en el anexo B.8 apuntan mds bien en
la direccién opuesta a la indicada por la Comisién (estructura de descuentos mas
bien estables y similares, o que se aproximan, elevado factor de correlacién).

La demandante considera que las estructuras de descuentos no varian en el tiempo
tanto como sugiere el andlisis de la Comisién. Las cifras expuestas en el anexo D.3
muestran el coeficiente de correlacién de la estructura de descuentos de cada una de
las empresas participantes en la concentracién en un afo dado y la estructura de
descuentos del afio precedente. Aunque la mezcla de actividades afecte a los
descuentos, los elevados coeficientes globales de correlaciéon sugieren que las
estructuras de descuentos permanecen relativamente estables en el tiempo,
produciendo asi precios netos mas bien previsibles a partir de PVP transparentes.
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Ademss, la presentacién de los datos en columnas muy estrechas, unida a
delimitaciones particulares, puede acentuar las diferencias (por ejemplo, si el
descuento pasa de un poco menos del 15 % a un poco mas del 15 %, hay un cambio
de columna sin modificacién importante). Por tltimo, la demandante subraya que, si
el comportamiento se basase en el éxito de los 20 productos de mayor facturacién de
las empresas participantes en la concentracidn, se percibirfa una modificacién de los
precios en un mercado muy competitivo. Al no ser éste el caso, deduce de ello que el
mecanismo de los descuentos no es verdaderamente un elemento fuertemente
competitivo o una fuente de opacidad.

En cuanto al anexo B.10, que muestra la distribucién de los precios netos en 2003
para los cinco mejores clientes de Sony y de BMG, la demandante estima que la
conclusién que de él saca la Comisién, segin la cual clientes distintos realizan
proporciones muy diferentes de sus compras a una empresa principal en las
diferentes gamas de precios netos, es de una pertinencia discutible, ya que la
transparencia y la previsibilidad de los precios no requieren que las tendencias de
compra sean idénticas o similares entre clientes de dos empresas discograficas. Dado
que los factores determinantes del nivel de descuento necesario para alcanzar los
objetivos de venta son la combinacién de los productos y el resultado de los nuevos
lanzamientos de punta entre los clientes, resulta dificil entender cémo la Comisién
llegé a la conclusién de que habia una diferencia en la distribucién de los precios
netos en general para las dos empresas principales.

Por otra parte, si bien estos datos sélo se refieren a Sony y a BMG, son mads
apropiados por el hecho de estar ponderados. Pues bien, un examen mis detallado
de los repartos por paises muestra similitudes notables que se presentan en forma de
diagrama en el anexo D.4.

Ademss, la conclusién de la Comision, segln la cual el anexo B.10 muestra la
diferencia entre las dos empresas participantes en la concentracién no es compatible
con la apreciacién, efectuada en los considerandos 74 y 75 de la Decisién, de que los
precios netos medios de Sony y de BMG eran relativamente similares, lo cual, tras el
equilibrio de probabilidades, sugiere la utilizacién de reglas de fijacién de precios
que garanticen que la mayoria de los precios se concentra alrededor de algunos
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precios de referencia. Estos elementos de prueba, mds que apoyar el punto de vista
de que la compleja fijacién de los precios los transforma en opacos, parece apoyar el
punto de vista contrario, segin el cual los precios son mds bien previsibles y
similares a pesar de la aparente complejidad de las decisiones individuales de fijacién
de precios.

La demandante estima que el anexo B.11, que muestra los precios netos medios
trimestrales de Sony por dlbum en los PVP mas utilizados no aporta ninguna
indicacién sobre la opacidad, ya que el cuadro presenta el problema de las
horquillas, a saber, que s6lo muestra los extremos sin analizar las medias ponderadas
ni las variaciones respecto de las medias. Ademads, el anexo carece de pertinencia, ya
que s6lo concierne a Sony y no es comparativo.

El anexo siguiente (B.12) carece igualmente de pertinencia, puesto que no es
comparativo y su Gnico objeto es mostrar que BMG ofrece distintos niveles de
descuentos a los minoristas.

La demandante acusa también a la Comisién de no haber indicado si las aparentes
variaciones en el nivel de los descuentos de promocién podian explicarse por
algunos principios sencillos. Esto es sorprendente, ya que los principios planteados
por la Comisién en uno de los anexos de su escrito de contestacién en el anexo B.14,
evocaban la existencia y la simplicidad de las reglas relativas a los descuentos de
promocidn, a saber que:

— los descuentos de promocién varian en funcién del tamafio de los pedidos (salvo
en el caso concreto de Francia);

II - 2329



96

SENTENCIA DE 13.7.2006 — ASUNTO T-464/04

— los descuentos de promocién varian en funcién del tipo de consumidor (por
ejemplo, en Alemania, los mayoristas y los clubs de misica obtienen en general
descuentos mds importantes);

— los descuentos de promocién varian en funcién del tipo de titulo o de
lanzamiento (por ejemplo en funcién de la popularidad del artista, del publico al
que se dirige);

— los descuentos de promocién se concentran en clientes que son conocidos por
vender un género particular, sobre la base de la naturaleza del minorista y de las
caracteristicas demograficas de su base de clientes;

— los descuentos de promocién varian en funcién de la naturaleza de la campaiia
(por ejemplo, un sélo titulo o un conjunto de titulos, normalmente un catilogo);

— los descuentos de promocién varian en funcién del nivel de los gastos de
comercializacién que el minorista esté dispuesto a ofrecer a cambio.

La demandante opina que si estas reglas son conocidas de forma general, no debe ser
dificil predecir con una precisién razonable el nivel de los descuentos que uno
puede esperar de una empresa principal respecto de un cliente dado, por un titulo
particular, en el marco de una campafa concreta, y en consecuencia determinar si
los descuentos efectivos se adecuan o no a estas reglas. No parece que la Comisién
haya investigado este punto.
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Ademis, como el anexo B.13 sélo contiene datos respecto de un tinico afio, no es
concluyente, ya que no permite apreciar si los niveles de descuentos son estables vy,
en consecuencia, previsibles.

Respecto del anexo B.15, que agrupa determinados informes de vigilancia
(monitoring) presentados al Tribunal de Primera Instancia por las empresas
participantes en la concentracién, la demandante sefiala que estos elementos de
prueba no sugieren que no exista un mecanismo de fijacién de los precios
consistente en una serie de reglas generales y de orientacién sobre la forma en que se
fijan los precios. Por lo tanto, la Comisién no habria debido centrarse en la cuestién
de si existe una vigilancia especifica de los descuentos individuales, sino mas bien en
si tal vigilancia es necesaria, en la medida en que las variaciones en el sistema de
fijacién de precios son excepciones a las referencias de precios que se aplican a la
gran mayoria de las ventas.

Respecto del anexo B.17, que contiene en estudio de la sociedad de asesoramiento
econémico RBB Economics (en lo sucesivo, «estudio RBB»), segiin el cual una
empresa discogréafica no puede deducir los precios al por mayor a partir de los
precios de venta observados a los que se ofrecen los productos de los competidores,
la demandante alega que este estudio se concentra esencialmente en los precios de
los lanzamientos individuales y no en la cuestién de si durante un periodo razonable
existe una relacién sistemadtica entre los PVP y los precios netos al por mayor en la
gran mayoria de los lanzamientos. Minoristas diferentes podrian, ciertamente, seguir
estrategias diferentes para la fijacién de sus precios de venta, pero seria sorprendente
que no hubiera una relacién clara y sistemadtica entre los precios netos medios de los
lanzamientos en una categoria particular, vendidos a un minorista particular, y sus
precios al por mayor reales en una gama suficientemente amplia de titulos y durante
un periodo razonable. La circunstancia de que no exista un margen tnico y
uniforme aplicado de forma automatica a los precios al por mayor no significa que
los precios de venta al por menor y los precios al por mayor sean distintos hasta el
punto de que resulte imposible controlar el cumplimiento de los principios
generales de fijacion de precios. Existe un nivel general de margenes para las
distintas categorias de productos (top price, super top price, mid price, developping
artists, budget, etc.).
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w0 La demandante sefiala que el estudio elude cualquier examen de las reglas del
régimen de fijacién de precios y declara que duda que la Comisién haya sometido el
estudio a examen por parte de los minoristas o de terceros, o que haya solicitado los
datos agregados sobre los precios y los descuentos que toda gran empresa
discogrifica debe tener en sus presupuestos. Tampoco hay una comparacién con
otros datos ya recogidos. Tal examen hubiera revelado que, al contrario de lo que se
afirma en el estudio:

— existe una relacién sistemdtica entre las categorias de productos, si estos
productos se definen correctamente de forma que se refleje su comportamiento,
su madurez y su importancia para la base de clientes;

— la afirmacién segtn la cual los minoristas no aplican un margen estindar a los
precios al por mayor es engafiosa, ya que ignora a propésito la existencia de
categorias de productos y de campaiias de venta, conocidas y coherentes, entre
las empresas principales. El estudio ignora la necesidad de explicar la
concentracién de los niveles de descuento agregados alrededor de un limitado
nimero de niveles de precios y de descuentos. Las variaciones de los margenes
solo reflejan la adaptacién de las reglas en funcién de la demanda;

— de forma mads general, la Comisién no tuvo en cuenta el hecho de que examina
la industria del sector de la propiedad intelectual en el mercado de musica
grabada. La evolucién de los lanzamientos individuales a través de las diferentes
categorias conocidas y entendidas de precios y de descuentos durante su ciclo
de vida no implica necesariamente que no pueda haber en ella transparencia e
incluso coordinacién.
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Medios de disuasién

La demandante afirma que la Comisién no examiné en detalle todas las formas
posibles de medidas de represalia, sino sélo las relacionadas con los acuerdos de
colaboracién para las compilaciones. Asi, si una gran empresa discografica tuviera
que poner en marcha una politica de bajada de precios respecto de los minoristas,
las demds podrian castigar a esta gran empresa discografica incitando a los
minoristas a rechazar esta politica de precios mds bajos ofreciéndoles mayores
descuentos y un aumento de la publicidad cooperativa. Otro medio de disuasién
serfa restringir la elegibilidad para la lista de éxitos a los productos de precios mds
bajos de la empresa discografica «desviada» o a los productos que constituyan una
innovacién unilateral. Los criterios de elegibilidad para las listas nacionales de éxitos
se determinan generalmente por comités, totalmente integrados por empresas
discograficas, algunas veces en colaboracién con los minoristas, y se refieren, en
particular, a los formatos o los precios minimos.

La demandante estima que la Comisién acometi6 un error manifiesto de apreciacién
en la medida en que, a pesar de que constatd la existencia de mecanismos creibles de
disuasién, concluyé que no los habia porque no habia encontrado pruebas de su
utilizacién. Pues bien, el medio de disuasiéon mds eficaz es el que no necesita
utilizarse.

Poder de contrapeso

La demandante afirma que el andlisis de la Comisién es incompleto en la medida en
que la Decisién no contiene un examen de los poderes de contrapeso existentes en el
mercado. Subraya, ademads, que la Comisién constaté en el pliego de cargos que ni
los independientes ni los minoristas imponian a las empresas principales una
presion efectiva desde el punto de vista de la competencia.
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Inexistencia de un auténtico anélisis de la politica comuin

La Comisién concentré su andlisis de la competencia en los precios y dejé
completamente de lado otra serie de cuestiones, a pesar de que, segtin las Directrices
sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales (DO 2004, C 31, p. 5), la
coordinacién puede adoptar distintas formas,

Asi, la Comisién hubiera debido examinar si era o no mds beneficioso para las
empresas principales mantener una fuerte competencia para obtener cuotas de
mercado en lugar de adherirse a una politica comdn. El hecho de que las cuotas de
mercado de las empresas principales sean relativamente estables y que las
modificaciones sean principalmente consecuencia de adquisiciones de empresas
independientes, o de fusiones entre ellas, indica una ausencia real de competencia en
los precios o una politica comuin consistente sobre todo en no iniciar acciones
competitivas alli donde el mercado es oligopolistico (sentencia del Tribunal de
Justicia de 17 de noviembre de 1987, BAT y Reynolds/Comisién, 142/84 y 156/84,
Rec. p. 4487, apartado 43).

La Comisién tampoco examind si las empresas principales tenian politicas paralelas
de licencias para la mdsica en linea o en lo que atafie a la contratacién de los artistas.
Tampoco examind todas las caracteristicas que constituian pruebas detalladas en los
puntos 96 a 116 del pliego de cargos, de que el mercado de mdusica grabada es
«especialmente propicio a la coordinacién y facilita el control de tal coordinacién»
(punto 94 del pliego de cargos). Sin embargo, la Comisién identificé diez factores
que sefialaban una prictica colusoria tdcita que incluia los lazos estructurales, los
acuerdos de licencia y de distribucién y los acuerdos de colaboracién y las
compilaciones (véase la lista adjunta como anexo A.15 a la demanda).

Igualmente, la Comision se abstuvo de examinar si la concentracién podia conducir
a reducir la oferta en términos del niimero de nuevos titulos o en términos de
originalidad de los nuevos lanzamientos, o si la concentracién empobrecia la
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creatividad, la calidad y la diversidad en la eleccién musical [véase la Decisién
2004/422/CE de la Comisién, de 7 de enero de 2004, por la que se declara
compatible con el mercado comdn y con el funcionamiento del Acuerdo EEE una
operacién de concentracién (Asunto COMP/M.2978 — Lagardere/Natexis/VUP)
(DO L 125, p. 54; considerando 674)] o pudiera tener un impacto sobre la eleccién
de los consumidores, como lo hizo en el pliego de cargos del asunto Time Warner/
EMI (Asunto COMP/M.1852 Time Warner/EMI) (DO 2000, C 136, p. 4) (véase el
punto 55, relativo a la marginacién de los independientes, y al impacto en la eleccién
y la diversidad de la musica ofrecida al publico). Por dltimo, el andlisis no tuvo en
cuenta el articulo 151 CE, apartado 4, ni la diversidad cultural.

¢) Aplicacién incorrecta de la normativa sobre posiciones dominantes colectivas

La demandante afirma que la Comisién cometié tres errores de Derecho.

En primer lugar, la Comisién concluyé que los precios no eran transparentes porque
no era seguro que la transparencia fuera total a pesar de que, segun el apartado 62 de
la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra, la prueba es una «prueba de
transparencia suficiente del mercado» para permitir a todos los miembros del
oligopolio dominante conocer «de manera suficientemente precisa e inmediata» la
evolucién del comportamiento de cada uno de los demds miembros en el mercado.
Pues bien, en el caso de autos, existia una transparencia suficiente.

En segundo lugar, la Comisién estimé que no habia una politica comtn a causa de
los descuentos, sin constatar, sin embargo, que dichos descuentos habian conducido
a unas reducciones significativas de los precios de forma que la competencia a través
de los descuentos es sélo marginal. Pues bien, segtin el apartado 60 de la sentencia
Airtours/Comision, apartado 45 supra, una competencia marginal no invalida por si
misma la constatacién de una posicién dominante colectiva. Es necesario que el
operador sepa que «una actuacién altamente competitiva por su parte, dirigida a
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incrementar su cuota de mercado (por ejemplo, una reduccién de precios),
provocaria una actuacién idéntica por parte de los demds». En particular, la
Comisidén s6lo debe probar «la falta de competencia efectiva entre los operadores
[...] miembros del oligopolio dominante» y no la eliminacién de toda competencia
(véase, a este respecto, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de
septiembre de 2003, Atlantic Container Line y otros/Comisién, T-191/98 y T-212/98
a T-214/98, Rec. p. [1-3275, apartado 645).

En tercer lugar, la Comisién cometié un error de Derecho al basar su analisis en la
falta de pruebas anteriores respecto de medidas de represalia, cuando, conforme al
apartado 195 de la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra, la Comisién no
tiene que acreditar necesariamente la existencia de un «mecanismo de represalia»
determinado y mds o menos estricto, sino que debe probar que existen factores de
disuasion.

2. Sobre la segunda parte

La demandante recuerda que, para apreciar si una concentracién refuerza una
posicién dominante, la Comisién tiene que determinar mediante un andlisis
prospectivo su impacto sobre los mercados de referencia (sentencia Airtours/
Comisién, apartado 45 supra, apartados 58 y 59). Pues bien, la Comisién no realizé
ningtn andlisis prospectivo y no examiné en absoluto la cuestién del refuerzo de la
posicién dominante, ya que, al término de su andlisis retrospectivo, declaré
equivocadamente que no existia una posicién dominante preexistente que pudiera
verse reforzada.

En la medida en que el refuerzo de la posicién dominante se examiné sobre la base
de un andlisis retrospectivo, la Decisién estd viciada por una falta de motivacién o
por un error manifiesto de apreciacién, mientras que la falta de andlisis prospectivo
constituye un error de Derecho.
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B — Alegaciones de la Comisidn

La Comisién estima que los tres motivos de anulacién invocados por la demandante
respecto del mercado de musica grabada en buena parte se solapan entre si y que, en
consecuencia, resulta Gtil empezar por presentar una exposicién de la motivacién de
la Decisién y de las pruebas en que basa sus conclusiones antes de examinar, en
segundo lugar, determinadas exposiciones erréneas del contenido de la Decisién que
figuran en la demanda y, finalmente, analizar las alegaciones especificas invocadas
por la demandante.

1. Decisién de la Comisién y pruebas en que se basa

a) Contexto

Respecto del sistema de fijacién de precios aplicable a la musica grabada, la
Comisién expone que cada una de las empresas principales, y cada empresa
discografica independiente, fija periddicamente para sus albumes CD una gama de
varios precios de catélogo previsibles, denominados «precios de venta». Cada gran
empresa dispone normalmente de mds de 50 PVP de este tipo, de importancia
variable, que pueden atribuirse a categorias de precios «altos», «medios» y «de bajo
presupuesto», y determina el precio de catdlogo de cada dlbum CD que produce
respecto de uno de esos PVP. Sin embargo, el precio neto realmente aplicado a un
cliente (minorista o mayorista) es inferior al precio del catdlogo, por el hecho de la
existencia de descuentos sobre factura (descuentos ordinarios y de promocién) que
pueden variar de un cliente a otro en el tiempo, o de un dlbum a otro (en el caso de
los descuentos de promocién). Cada empresa discogréfica negocia con cada uno de
sus clientes un descuento ordinario anual (con porcentajes eventualmente distintos
para la masica pop, la musica clésica o los dlbumes que son objeto de publicidad en
televisién), aplicable a todas las ventas del cliente en cuestion. Por el contrario, los
descuentos de promocién se deciden caso por caso, por duracién variable, para
dlbumes individuales o conjuntos de dlbumes que la empresa discografica desea
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promocionar; no se conceden necesariamente a todos los clientes y su importe no es
necesariamente el mismo. La Comisién llama la atencién sobre el hecho de que el
precio neto de un dlbum dado para un cliente determinado debe distinguirse del
precio neto medio del conjunto de los dlbumes vendidos por una gran empresa
discogrifica dada en un afo determinado, precio que es igual al cociente de la
divisién de la suma de todos los precios netos (potencialmente muy variados) de los
dlbumes individuales vendidos a los clientes individuales partido por el nimero total
de dlbumes vendidos por la empresa discogréfica en cuestion.

La Comisién constaté una disminucién significativa de la demanda y de los precios
de la musica grabada en CD a partir de 1999 (considerandos 55 a 59 de la Decisién).

b) Cinco grandes mercados (Alemania, Reino Unido, Francia, Italia y Espaia)

En primer lugar, la Comisién examind si era posible identificar la existencia de una
prictica colusoria ticita respecto de los precios entre las empresas principales en los
cinco grandes Estados miembros (considerandos 69 a 108 de la Decisién). Verificé si
existia un paralelismo entre los precios observando la evolucidn de los precios netos
medios reales de las empresas principales y si, de ser observable, podia explicarse un
eventual paralelismo por la existencia de una coordinacién. A estos efectos, la
Comisién examind primero los PVP como posibles puntos centrales, y posterior-
mente verificé si los descuentos estaban alineados y eran lo suficientemente
transparentes como para permitir un seguimiento eficaz de una eventual
coordinacién de precios netos (considerando 73 de la Decisién).

Alineacién de los precios netos medios y de los PVP

En los cinco grandes mercados, la Comisién sélo constaté en parte una evolucién
parecida de los precios netos medios reales. En cada pais, los precios netos medios
reales de cada gran empresa discogréfica fluctuaron la mayor parte del tiempo, los
unos respecto de los otros, dentro de una horquilla de alrededor del 10 % o més. La
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Comisién consideré que tal grado de evolucién similar no era concluyente
(considerandos 75, 82, 89, 96 y 103 de la Decisién), por razones evidentes. En primer
lugar, el paralelismo de los precios netos medios reales no se ha demostrado en
absoluto. En segundo lugar, los comportamientos paralelos en general no bastan
para demostrar la existencia de una coordinacién, si los mecanismos de esta
coordinacién no pueden identificarse. En tercer lugar, en el caso de autos la
Comisién no llegé a la conclusion de que la evolucién de los precios netos medios de
cada una de las empresas principales fuera o pudiera ser conocida por las demds. Los
precios netos medios son el reflejo de una gran variedad de decisiones individuales
de fijacién de precios (véase, por ejemplo, el anexo B.10) y estas decisiones deberian
poder ser identificadas con suficiente certeza para permitir una coordinacién
significativa de los precios netos.

La Comisién descubrié efectivamente algunos elementos que indicaban que los
precios de catdlogo (es decir, los PVP) podian utilizarse como base para un
alineamiento. En cada uno de los cinco grandes Estados miembros, la mayor parte
de las ventas totales de cada gran empresa discografica (més del 55 %, e incluso el
85 % en uno de los paises) se realizé utilizando 5 PVP e incluso de 1 a 3 PVP para la
mitad, o mas, de los 100 dlbumes CD sencillos de mayor facturacién en 2003
(exceptuando Espafia). Ademds, los PVP son relativamente transparentes, ya que
figuran en los catélogos de las empresas principales (considerandos 76, 83, 90, 97 y
104 de la Decisién).

Sin embargo, la Comisién constaté dos tipos de obsticulos a la utilizacién de los
PVP como punto de referencia para una coordinacién tdcita de los precios netos y
como medio de control del respeto de dicha coordinacién —uno tiene su origen en el
grado de complejidad inherente a los propios PVD, el otro en la complejidad y
opacidad de las relaciones entre los precios de catdlogo y los precios netos.

Complejidad y PVP

Respecto de los PVD, los dlbumes CD no constituyen un producto perfectamente
homogéneo a causa de la diferencia de su contenido (considerando 110 de la
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Decisién). Aunque un «espacio de substituibilidad» permite al menos considerar
que los dlbumes de un mismo género pertenecen a un tnico mercado de productos
(considerandos 9 a 13 y 110 de la Decisién), los dlbumes CD no dejan por ello de ser
productos heterogéneos diferenciados. En consecuencia, incluso si la tarifacién y la
comercializacién de los CD estdn relativamente normalizadas en cuanto a la venta al
por mayor (los elementos de normalizacién de la fijacién de precios al por mayor
son los siguientes: las tres grandes categorias de precios, la serie normalizada de PVP
de cada gran empresa discogréfica, y el hecho de que los descuentos habituales
fijados anualmente para cada cliente y las tasas de retorno convenidas para aquellos
que no se venden estin normalmente fijadas en funcién de un nimero limitado de
pardmetros), los dlbumes individuales tienen grados distintos de éxito, anticipado o
real, lo que influye sobre la fijacién inicial de los PVP en el momento de la salida del
dlbum y sobre su evolucién posterior.

Ademss, la imprevisibilidad del éxito obligaria probablemente a cada una de las
grandes empresas discogréficas deseosas de controlar minuciosamente el respeto
global de la coordinacién de los precios netos por las otras grandes empresas a
vigilar los PVP de mas de 80 dlbumes producidos cada afio por sus competidores en
un pais dado (o de mds de 60 dlbumes de este tipo por afioc después de la operacién
de concentracién, en la medida en que los 20 dlbumes mds vendidos de cada gran
empresa discografica representa al menos el 30 % de sus ventas globales, y mas del
50 % en muchos casos) (considerando 111 de la Decisién). Una empresa que quisiera
tener una visién mds completa del mercado se veria confrontada a un fuerte
incremento de la actividad de seguimiento, dado que los 100 dlbumes de mayor
retribucién de cada aio por cada una de las grandes empresas cubriria normalmente
entre el 70 y el 80 % de sus ventas totales de musica (considerando 71 de la Decisién)
este estudio exhaustivo implicaria el seguimiento de cerca de 400 dlbumes. Las
empresas participantes en la concentracién han presentado pruebas que demuestran
que las combinaciones de PVP correspondientes a sus 20 mejores albumes CD
simples a menudo variaban considerablemente de un trimestre a otro (véase el
anexo B.3). Aunque las listas semanales de éxitos facilitan dicho seguimiento al
poner delante los titulos que se convierten en «grandes éxitos» (considerando 112
de la Decisién), no acaban con el problema.

En relacién con la constatacién que se hace en la Decision relativa a que «ciertos
elementos [indican] que los PVP podrian haber sido utilizados como base para
alinear los precios de las grandes empresas discogréficas», la Comisién subraya que
no se trata de una constatacién definitiva. Aunque ha constatado que la vigilancia de
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los precios de catdlogo parecia posible, las variaciones en la utilizacién de los
distintos PVP que figuran en el anexo B.3 del escrito de contestacién muestran que
dicha vigilancia, asociada a los esfuerzos para descubrir las practicas en materia de
descuentos, seria cuando menos una gran consumidora de recursos.

Alineacién y complejidad de los descuentos

En los cincos grandes Estados miembros, la Comisién constaté un estrecho vinculo
entre la evolucién de los precios medios brutos y de los precios netos reales de Sony
y de BMG a lo largo de un periodo de seis afios, con una gran estabilidad del
cociente entre precios netos y precios brutos, en el tiempo, y teniendo en cuenta
todos los dlbumes (considerandos 77, 84, 91, 98 y 105 de la Decisién). Sin embargo,
el vinculo estable que existe entre los precios brutos y los precios netos medios (es
decir, el descuento medio) de cada una de las empresas participantes en la
concentracién del conjunto de los dlbumes en un pais concreto nivela
inevitablemente los efectos de los distintos tipos de descuento sobre factura
(ordinarios y de promocién), de las diferencias entre los descuentos sobre factura
(ordinarios y de promocién) concedidos a los distintos clientes, y de las diferencias
entre los descuentos sobre factura (fundamentalmente de promocién) otorgados por
dlbumes individuales. La alegacién relativa a la estabilidad del cociente entre precios
netos y brutos medios deberia también matizarse por las limitaciones metodolégicas
del andlisis. La Comisidn precisa, a este respecto, por una parte, que dnicamente
fueron tenidos en cuenta los datos de Sony y de BMG, porque las otras empresas
principales indicaron que no facturaban mds que precios netos y, por otra, que para
resolver el problema vinculado al hecho de que un dlbum determinado pueda tener
varios PVP en el transcurso de un afo, las empresas participantes en la
concentracién atribuyeron un precio bruto tnico a cada dlbum, correspondiente
al PVP al que el dlbum se vendié mds durante el afio en cuestion (las ventas brutas
por dlbum se calcularon, por tanto, multiplicando simplemente el PVP por el
ntimero de dlbumes vendidos). El precio bruto registrado para cada élbum vy
utilizado para calcular el precio bruto medio de cada gran empresa no es por tanto
mdas que una aproximacion.

Ademads, un cociente estable entre precios brutos medios y precios netos medios no
basta para demostrar la existencia de una coordinacién pasada, o de una
coordinacién futura probable, a falta de un mecanismo demostrado que permita a
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las empresas principales controlar la aparicién de este vinculo entre precios brutos y
precios netos a partir de una multitud de decisiones individuales de fijacién de
precios. La Comisién no encontré pruebas suficientes de la existencia de semejante
mecanismo.

La Comisién comprobé en primer lugar que los descuentos sobre factura
(descuentos ordinarios y de promocién) de Sony y de BMG eran con mucho los
mayores descuentos en cada uno de los grandes Estados miembros (salvo en Francia,
en el caso de BMG). Los niveles generales de descuentos sobre factura aplicados
respectivamente por las empresas participantes en la concentracién varian en cierta
medida cuando son expresados en proporcién a las ventas brutas totales respectivas
a sus 20 mejores clientes en esos Estados miembros (la diferencia entre estos niveles
era de [confidencial] puntos porcentuales de sus ventas brutas totales respectivas en
Italia, de [confidencial] puntos porcentuales en el Reino Unido y en Espaiia, de
[confidencial] puntos porcentuales en Alemania y de [confidencial] puntos
porcentuales en Francia).

Ademis, la Comisién no encontré pruebas que indicaran que los descuentos sobre
factura estuviesen lo suficientemente alineados de un cliente a otro entre las
empresas participantes en la concentracién como para que fuese posible deducir la
coordinacién y la transparencia. Los considerandos 79, 86, 93, 100 y 107 de la
Decisién acreditan las diferencias entre los descuentos sobre factura totales de las
dos empresas participantes en la concentracién por lo que se refiere a los clientes
individuales, expresados en proporcién a las ventas brutas a cada uno de esos
clientes. La Comisién constaté que los descuentos medios sobre factura concedidos
respectivamente por las empresas participantes en la concentracién a cada uno de
sus diez mejores clientes comunes en los grandes Estados miembros, salvo Francia,
variaron durante el periodo 2000-2003 entre un 2 y un 5 % (Reino Unido, Alemania,
Espafa) o entre un 1 y un 3 % (Italia). En el Reino Unido, en Alemania y en Espafia
los descuentos medios anuales de las dos empresas participantes en la concentracién
aplicados a algunos de sus clientes mds importantes han conocido, en determinados
afos, una variaciéon de mas del 5 % de sus ventas brutas respectivas a dichos clientes.
En Francia (considerando 86 de la Decisién), los descuentos medios sobre factura
concedidos por las empresas participantes en la concentracién a cada uno de sus

I - 2342



IMPALA / COMISION

quince mejores clientes comunes sufrieron variaciones mas marcadas, de hasta el
10 %. Dada la importancia de los descuentos posteriores y de los «descuentos
contractuales» de BMG en Francia, la Comisién examiné igualmente los descuentos
globales. Constaté unas diferencias, entre las empresas participantes en la
concentracién, que en 2003 llegaban al 3 % en este grupo de clientes, y
aproximadamente un 5 % en el caso de tres de ellos. En el conjunto de los grandes
Estados miembros, estas fluctuaciones son esencialmente atribuibles a los
descuentos de promocion.

La Comisién también tuvo en cuenta (considerandos 79, 86, 93, 100 y 107 de la
Decisién) informaciones que provenian de todos los Estados miembros y que
indicaban que los descuentos concedidos por las dos empresas participantes en la
concentracién tenian tres tipos de variaciones (estas conclusiones se basan en los
datos contenidos en los anexos B.A a B.14):

— para un cliente dado, los descuentos variaban con el tiempo;

— para un cliente dado, los descuentos variaban de un album a otro;

— para un album dado, los descuentos variaban de un cliente a otro.

Si bien el anexo B.4, compuesto por grficos adjuntos al pliego de cargos, que recoge
los descuentos medios sobre factura concedidos por las empresas participantes en la
concentracién a cada unos de sus diez mejores minoristas comunes (es decir, en
cada afio, los descuentos totales sobre factura concedidos a un cliente dado,
divididos por el total de ventas brutas a ese cliente) en el Reino Unido, en Alemania,
en [talia y en Espafia mostraba, entre 2000 y 2003, la estabilidad global de los
descuentos en el tiempo (punto 88 del pliego de cargos), las empresas participantes
en la concentracién han alegado, sobre la base de esos mismos gréficos, que los
tratamientos respectivos de determinados clientes en el Reino Unido, en Alemania y
en Espafia mostraban diferencias notables (véase el anexo B.5, respuesta al pliego de
cargos, punto 4.21).

1I - 2343



SENTENCIA DE 13.7.2006 — ASUNTO T-464/04

130 En relacién con la observacién de la demandante segin la cual «esta lejos de resultar
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132

claro que las diferencias entre los descuentos obtenidos por los diez mejores clientes
sean la expresién de diferencias de tratamiento mas que de diferencias en los
resultados relativos de las carteras de cada una de las empresas participantes en la
concentracién», la Comisién hace notar que, si bien estd lejos de resultar claro,
incluso para un observador que tenga acceso al conjunto de los datos, es dificil
imaginar cémo las empresas principales, en unas condiciones de coordinacién ticita
y de informacién imperfecta sobre el mercado, pudieron eliminar las «interferen-
cias» causadas por la composicién de la cartera con el fin de hacerse una idea exacta
de la préctica o de la politica subyacente en materia de descuentos.

El anexo B.6 del escrito de contestacién, que recoge las pruebas aportadas por las
empresas participantes en la concentracién, que cubren un periodo de cinco afios,
muestra, en cada uno de los cinco grandes Estados miembros, las variaciones de una
horquilla, en ocasiones muy grande, de descuentos sobre factura concedidos por
cada una de las empresas participantes en la concentracién a sus diez mejores
clientes para sus 20 mejores dlbumes CD simples a lo largo de un afio dado, los
cuales representan una parte importante del volumen de negocios global de las
empresas principales, de modo que un trato visible y equivalente en relacién con los
PVP y con los descuentos constituye uno de los elementos esenciales de una
eventual coordinacién de los precios netos. Cada cuadro tiene que mostrar, para una
empresa discografica determinada en un pais dado, tanto que ciertos clientes
disfrutaron de descuentos muy diferentes a lo largo de un afio concreto o durante un
cierto ndmero de afios en relacién con los dlbumes mds vendidos, como que existen
diferencias marcadas entre los mayores descuentos y/o los mds pequefios
concedidos a diferentes clientes a lo largo de un determinado ejercicio, y ello
incluso para clientes pertenecientes a una misma categoria (como por ejemplo los
mayoristas, los revendedores especializados o los supermercados).

Ademads, la comparacién entre los cuadros del mencionado anexo de Sony y BGM
en cualquier pais permiten concluir que los descuentos concedidos por cada uno de
ellos a cualquier cliente en cualquier ejercicio a menudo variaban considerable-
mente, en lo que se refiere tanto a los importes de descuento mayores y menores
concedidos en ese periodo, como a la separacién entre ambas cifras.
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La Comisién duda de la pertinencia de la conclusién de la demandante segtin la cual
los cuadros muestran «regularidades interesantes», y hace notar que toda
«regularidad» de ese tipo no resta importancia a la variacién de los descuentos en
tanto que prueba de la complejidad y opacidad de la fijacién de los precios netos.

El anexo B.8, que muestra un desglose por tramos de los descuentos concedidos
entre 1988 y 2003 en los cinco grandes Estados miembros por las empresas
participantes en la concentracién en relacién con sus 20 mejores albumes CD
respectivos, permitié a la Comisién comprobar cual era la proporcién de las ventas
de estos 20 mejores dlbumes CD simples de cada una de ellas, referidos el conjunto
de sus clientes, que cada una de las dos empresas principales habia llevado a cabo
aplicando un determinado descuento (expresado en tramos estrechos del 2,25 % en
relacién con los precios de catdlogo de los dlbumes en cuestién. De forma mas
general, la columna vertical de los cuadros correspondiente a cada afilo muestra que,
en cualquier afio o pais, ninguna de esas dos empresas principales siguié una
prictica uniforme en materia de descuentos, ni siquiera para esa seleccién limitada
de sus dlbumes maés vendidos. Las lineas horizontales, relativas a los diferentes
tramos estrechos de descuentos, muestran igualmente que las practicas respectivas
en materia de descuentos de las dos empresas participantes en la concentracién
variaron en el tiempo, de un afio a otro.

Ademais, uno de los anexos del escrito de contestacién a la demanda (anexo B.9)
muestra que la distribucién de los descuentos concedidos respectivamente por Sony
y por BMG en relacién con sus 20 mejores dlbumes era sensiblemente diferente.

La observacién de la demandante relativa a que las diferencias entre los distintos
tipos de descuento no excluye que los descuentos se basen en un conjunto conocido
de reglas descansa en la presuncién errénea de que basta que un conjunto de reglas
sea conocido para que las empresas principales tengan la certeza de que dichas
reglas se respetan.

II - 2345



137

138

139

SENTENCIA DE 13.7.2006 — ASUNTO T-464/04

La Comisién hace notar que el andlisis de correlacién llevado a cabo por la
demandante en el anexo D.3 trata de los descuentos en el tiempo de una sola parte, y
no de la alineacién de las empresas participantes en la concentracién. Ademds,
incluso si ese analisis mostrase que las estructuras de descuento de cada una de las
empresas participantes en la concentracién eran relativamente estables en el tiempo,
a pesar de los cambios en las actividades desarrolladas, ello confirmaria de hecho el
razonamiento de la Comisién segtin el cual las cifras de los precios netos medios
pueden ocultar fluctuaciones considerables en relacién con los dlbumes o con los
clientes. Por ultimo, y contrariamente a lo que sostiene la demandante, las horquillas
estrechas de descuento (del 2,5 %) en los graficos reducen de hecho la precisién de
andlisis sobre las pequefias modificaciones de los descuentos.

Ademss, la Comisién estima que las observaciones de la demandante sobre
determinados graficos, segtin las cuales éstos muestran mds bien una estabilidad de
los descuentos o un elevado factor de correlacién entre las empresas participantes
en la concentracién, son infundadas.

El anexo B.10, que presenta, en relacién con los cinco grandes Estados miembros, la
distribucién de los precios netos entre los cinco principales clientes de cada una de
las dos empresas participantes en la concentracién, muestra que:

— la distribucién de los precios netos varia fuertemente entre las dos empresas
principales, tanto en general como en relacién con clientes especificos;

— la forma en que se distribuyen, entre los diferentes tramos de precios, las
compras de distintos clientes a una empresa dada es muy variable. Esta
observacién vale incluso para clientes que pertenecen a una misma categoria
(como los mayoristas, los minoristas especializados o los supermercados) en la
medida en que en el cuadro figure méds de un cliente de una categoria
determinada.
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La Comisién coincide con la demandante en que las variaciones en la distribucién
de los precios netos pagados por clientes importantes a las distintas empresas
principales pueden ser atribuibles a las diferencias en sus hébitos de compra y en el
surtido de discos de la empresa discogréfica. Pero no por eso estdn desprovistas de
pertinencia. En efecto, aunque una gran empresa discografica pudiera descubrir los
distintos precios netos pagados por un cliente comdn por distintos dlbumes de otra
gran empresa discografica (lo cual no parece probable, segun las pruebas
disponibles), no podria decir si esos precios son la expresién de la adhesién a las
reglas necesariamente complejas postuladas por la demandante o de una desviacién
en relaciéon con esas mismas reglas sin disponer, al menos, de mucha mads
informacién sobre los dlbumes a los que dichos precios se refieren.

Ademss, si el surtido de productos y el grado variable de éxito tuvieran que explicar
la totalidad o una gran parte de las variaciones ponderadas de la distribucién de los
precios que figuran en ese anexo, ello mostraria igualmente la futilidad de cualquier
intento de coordinacién basado en el conjunto de los precios medios netos, tal como
postula la demandante.

La Comisién discute la pertinencia de los elementos de prueba aportados por la
demandante con el fin de demostrar que los documentos anexos al escrito de
contestacién no prueban una variacién importante de los precios.

Ademas, la Comisién dispone también de pruebas en relacién con los PVP de la
categoria de los precios altos (véase el anexo B.11), que indican que determinados
clientes muy importantes de una de las dos empresas participantes en la
concentracién le habian pagado a ésta, en el curso de un afio (2003), pecios netos
diferentes por dlbumes que tenfan el mismo PVP (o, dicho de otro modo, habian
disfrutado de descuentos diferentes). La separacion entre los precios netos mas altos
y més bajos pagados por dlbumes de un PVP determinado es a menudo
considerable.
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De las pruebas presentadas por BMG sobre la parte del descuento medio total
aplicado a cada uno de sus diez mejores clientes (véase el anexo B.12) se desprende
que en un pais (pais F), los descuentos de promocién medios por cliente fluctiian
aproximadamente entre un 8,5 y un 13 %, superando ampliamente los descuentos de
promocién medios (que varian del 3 al 10 %) aplicados a la casi totalidad de los
clientes, mientras que en otro pais (pais C), el descuento de promocién medio (que
flucttia entre el 2 y el 5 %) representa aproximadamente la mitad, o incluso atin mas,
del descuento mas alto globalmente aplicable, es decir, excluido el descuento
especifico al por mayor. En los tres restantes paises (paises B, D y A), el nivel medio
de los descuentos de promocién conocié variaciones marcadas de un cliente a otro,
fluctuando respectivamente entre el 0,5 y el 125 %; el 0,5 y el 13 % y
aproximadamente el 2,5 y el 14,5 %. En los tres paises, los descuentos de promocién
medios superaron los descuentos ordinarios medios en el caso de uno de los mejores
clientes, mientras que fueron mucho menores en el de los otros.

A diferencia de lo que afirma la demandante, la circunstancia de que cada uno de
estos anexos no muestre diferencias mas que en los precios netos o en los
descuentos de una de las partes notificantes no significa que estén privados de
pertinencia. El que los descuentos de una misma gran empresa discogréfica varien
en funcién de los clientes (incluidos los clientes de un mismo tipo, de los que puede
esperarse que se interesen por elementos similares de su gama de productos) indica
en efecto que, incluso si un competidor tuviese que conocer los descuentos
concedidos a un cliente por esa gran empresa discografica, dicho conocimiento no
puede extrapolarse a las practicas generales de la empresa mencionada en materia de
descuentos. Ademas, las formas de ejercicio de una coordinacién que incluyese
tanto a clientes individuales como a tipos de clientes serian demasiado complejas.

La Comisién recogié también «declaraciones de los testigos» que indican que, para
una misma empresa discografica, los descuentos de promocién se conceden tanto a
los dlbumes de presentacién como al catdlogo de titulos (anexo B.2).

Ello se confirma en el anexo B.13, compuesto por graficos presentados por las
empresas participantes en la concentracién que indican los descuentos sobre factura
concedidos por cada una de ellas en cada uno de los cinco grandes paises a sus
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mejores clientes comunes por los dlbumes mas vendidos en 2002, con PVP muy
similares en la categoria de precios altos. Recordando que, para toda empresa
discograéfica y para todo cliente, el descuento ordinario deberia ser estable respecto
de todos los dlbumes de un afio dado, la Comisién deduce que la variacién de los
descuentos sobre factura concedidos por una gran empresa discogréfica a un cliente
dado respecto de diversos dlbumes de un mismo PVP debe atribuirse a descuentos
de promocién concedidos en un momento dado a los dlbumes de presentacién en
cuestién. Los gréficos revelan este tipo de variaciones en las practicas de facturacién
de cada una de las empresas discograficas notificantes en todos los paises afectados,
al menos en relacién con determinados clientes.

La Comisién subraya que la demandante reprocha a la Comisién no haber
examinado «ciertos principios sencillos que diferencian los dlbumes de un mismo
precio de referencia y que podrian explicar las diferencias en los descuentos de
promocién» pero, para describirlos, cita seis criterios que, al no ser en principio
mutuamente excluyentes, elevan considerablemente el nimero de combinaciones
posibles de reglas potencialmente aplicables sélo a los descuentos de promocién. La
demandante no lleva a cabo ningun otro intento de cuantificacién, siendo asi que
ello es esencial si las formas de ejercicio de la coordinacién de precios de un titulo
dado tienen que poder permitir predecir, con exactitud razonable, el nivel de
descuento de un titulo dado a lo largo de una campana de promocién determinada
-y, evidentemente, establecer si los descuentos efectivos son conformes con estas
reglas, o bien si se separan de los principios comunes de fijacién de precios.

Algunos ejemplos muestran la variacién de los descuentos de promocién:
determinados tipos de clientes disfrutaron de distintos tipos de descuentos en
dlbumes pertenecientes a un mismo género musical; algunos clientes disfrutaron de
descuentos diferentes sobre un mismo dlbum; un mismo cliente disfruté de
descuentos diferentes en dlbumes diferentes; un mismo cliente disfruté de
descuentos limitados en el tiempo sobre un album concreto.

Por ultimo, la conclusién general de la Comisién que constata una «determinada
variacién del nivel de descuentos aplicados por las grandes empresas» en los grandes
mercados (considerandos 78, 85, 92, 99 y 106 de la Decisién) vendria también
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corroborada por pruebas de cardcter econémico relativas a los descuentos de las
cinco empresas principales. Sobre la base de informaciones obtenidas por la
Comision de estas cinco empresas principales en relacién con los descuentos sobre
factura que aplicaron en 2003, los expertos econdémicos de las empresas
participantes en la concentracién concluyeron, en el estudio RBB, lo siguiente:

«Comparamos también la distribucién de los descuentos sobre factura concedidos
por las partes A, B, C, D y E en cada uno de los cinco principales paises en 2003. El
andlisis pone de relieve las diferencias significativas en la distribucién de los
descuentos de este tipo concedidos por las empresas principales. Ello confirma que
sus politicas de tarifas no se encuentran actualmente alineadas.»

Transparencia de los descuentos

La Decisién subraya que, segtin algunos de los clientes de los cinco grandes Estados
miembros, las empresas principales tenian un «cierto conocimiento» de los
descuentos ordinarios (mds estables) aplicados por sus competidores (véanse las
notas a pie de pdgina nameros 45, 49, 52, 55 y 57 de la Decisi6n). Esta cuestién fue
ampliamente debatida en la audiencia organizada por la Comisién. Las empresas
participantes en la concentracién alegaron que un determinado ndmero de
respuestas positivas s6lo hacian referencia a los PVP, o bien no hacfan distincién
entre los PVP y los descuentos. Unicamente cinco respuestas (procedentes de
Bélgica, Francia e [talia) sobre un total de 36 respuestas accesibles procedentes de
todos los paises indicaron expresamente que existia una cierta transparencia en los
descuentos; el punto de vista opuesto fue defendido expresamente en 11 respuestas.
Sobre la base de las respuestas de los minoristas, de las «declaraciones de testigos»
de dirigentes nacionales de Sony y de BMG (véanse los extractos correspondientes
en el anexo B.2) y de la falta de informacién sobre los descuentos constatada en los
informes de seguimiento de los representantes comerciales que le fueron remitidos
(véase el anexo B.15), la Comisién concluyé que, si bien algunos minoristas
percibieron en las empresas principales un cierto conocimiento de la politica de
tarifas de las otras grandes empresas, ese conocimiento podia versar sobre los PVD,
relativamente transparentes, y en cierta medida sobre los descuentos ordinarios,
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negociados anualmente, pero probablemente no se extendia a los descuentos de
promocién, que se negocian caso por caso. Las relaciones entre las empresas
principales y una clientela estable (considerando 112 de la Decisién) pueden
permitir obtener cierta informacién sobre los descuentos anuales, pero no parece
que puedan favorecer la transparencia en relacién con campaiias de promocién de
corta duracién.

La Comisién constaté que los descuentos de promocién son menos transparentes
que los descuentos ordinarios y que su seguimiento requiere una observacién
minuciosa de las promociones en el mercado minorista (considerandos 80, 87, 94,
101 y 108 de la Decisién). El sistema de informes semanales producidos por el
personal de ventas de Sony y de BMG (que incluyen observaciones relativas a los
competidores) no alcanza sin embargo el grado de transparencia requerido en
relacién con dichos descuentos. En particular, la Comisién no ha descubierto
pruebas suficientes que demuestren que el seguimiento de los precios minoristas, o
los contactos con los minoristas, permita a las empresas principales paliar la falta de
transparencia de los descuentos, en particular de los descuentos de promocién.

Los informes de seguimiento del mercado elaborados por las empresas participantes
en la concentracién que se recogen en el anexo B.15 no contienen el tipo de
informacién detallada sobre los descuentos de los competidores que permite un
seguimiento eficaz de los precios netos aplicados a los diferentes clientes en los
dlbumes individuales. Ademds, en otros paises serian atin mds breves, o incluso
inexistentes. Los representantes de BMG, en concreto, no presentan informes
formales de seguimiento méis que en Francia y en Austria.

Si bien la Comisién reconoce no poder probar con facilidad que no exista un
mecanismo de fijacién de precios consistente en una serie de reglas generales, hace
notar que la demandante no se ha tomado la molestia de aportar una prueba positiva
sobre el modo de concebir semejante mecanismo de fijacién de precios, aplicado
después a innumerables contratos individuales, ni sobre la forma de garantizar su
respeto.

La Comisién expresa su sorpresa, ademas, por el hecho de que la demandante
discuta directamente la necesidad de vigilancia para poder determinar la existencia
de una posicién dominante colectiva.
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La conclusién de la Comisién sobre la ineficacia del seguimiento de las ventas
minoristas se basa igualmente en la complejidad y opacidad de la fijacién de los
precios al por menor. Un estudio presentado por las empresas participantes en la
concentracién (anexo B.17) muestra que existen grandes variaciones de los precios
al por menor aplicados por los principales minoristas en dlbumes CD comparables
de cada gran segmento de precios (precios altos, medios y de bajo presupuesto) y
que la fijacién de los precios minoristas es tan compleja como la de los precios al por
mayor. Ademés, para un dlbum dado de esta misma seleccién de los cinco productos
de mayor facturacién, los precios minoristas varian a menudo tanto en el tiempo,
respecto de cualquier minorista, como de forma més pronunciada de un minorista a
otro, en cualquier momento.

Las pruebas (recogidas en el anexo B.17, seccién 2) muestran que el seguimiento
intensivo realizado por las empresas principales de los precios al por menor
aplicados por cada minorista a cada uno de los dlbumes importantes no permite a
una gran empresa discogréfica poder deducir las pricticas de fijacién de precios
netos (PVP menos descuento sobre factura) de sus competidores principales
respecto de un album dado. Los minoristas no aplican todos sistemdticamente, en
efecto, el mismo incremento sobre los precios al por mayor, en un momento dado,
ni a todas las categorias de albumes ni tampoco a todos los dlbumes de la categoria
mads limitada de dlbumes de precio alto (cuadro 2.1).

Por dltimo, la Comisién no constaté ninguna conexién demostrable entre los
precios al por menor y los descuentos sobre factura aplicados a los dlbumes de un
mismo PVP. Por el contrario, el estudio presentado por las empresas participantes
en la concentracién tiende a demostrar que, tanto en el caso de dlbumes de precio
alto como en el caso de los otros dlbumes, las variaciones de precios al por menor de
un album determinado, en un momento dado, en diferentes puntos de venta
minorista, no guardan ninguna relacién precisa con los descuentos sobre factura
aplicados a esos minoristas respecto de dicho adlbum (cuadro 3.1).

Frente a précticas de fijacién de precios minoristas tan variadas e imprevisibles, una
gran empresa discogrifica no puede concluir con certeza si un minorista
determinado aplica a dlbumes equivalentes de las otras grandes discogréficas el
mismo nivel o patrén de incremento que a sus propios dlbumes, y no puede
tampoco hacerse una idea fiable de los precios netos de sus competidores, ni
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respecto de un dlbum concreto ni globalmente, sobre la base de la relacién precio
minorista/precio mayorista aplicada por un minorista determinado a sus propios
dlbumes, considerados individual o globalmente.

La Comisién subraya que la afirmacién de la demandante segtn la cual «serfa
sorprendente que no hubiese una relacién bien definida y sistemdtica entre los
precios al por menor medios de los dlbumes de una categoria determinada, vendidos
a un minorista determinado, y sus precios al por mayor efectivos, en una gama lo
suficientemente amplia de titulos y durante un plazo razonable» no se acomparia de
ninguna prueba en que apoyarse. Un grado suficientemente elevado de agregacién
en los dlbumes y en el tiempo tiende a enmascarar las variaciones que se producen
en los titulos individuales —a menudo con niveles de venta importantes— por las que
una coordinacidn tdcita sobre precios deberia inevitablemente interesarse. Una gran
empresa discografica no puede fijar de forma fiable a partir de la relacién precio
minorista/precio mayorista de sus propios dlbumes —que, como subraya la
demandante a lo largo de sus observaciones, representan en todo momento un
surtido especifico de productos— si esta relacién vale igualmente para las otras
empresas principales.

La Comisién alega que las criticas de la demandante respecto del Estudio RBB y del
hecho de que la Comisién no lo sometiera a los operadores del mercado se limitan a
un cierto ndmero de afirmaciones no fundamentadas.

Vinculos estructurales

Respecto de las compilaciones, las empresas participantes en la concentracién han
mostrado que los socios de una empresa comin no reciben mds que una cifra media
de descuento (sin desglosar por tipo de descuento o por cliente) sobre las ventas del
dlbum de compilacién en cuestién, Habida cuenta de las variaciones observadas en
la prictica de los descuentos en funcién de los dlbumes y del tiempo, de la
importancia de los descuentos de promocién y de las diferencias probables de
descuentos de promocién entre las compilaciones y los dlbumes simples, las
compilaciones no pueden garantizar la transparencia necesaria y no son por ello
pertinentes a los fines de su andlisis.
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Del mismo modo, los acuerdos de distribucién o de licencia raramente agrupan a
més de dos empresas principales, por lo que no constituyen un vector apropiado
para el intercambio multilateral de las informaciones muy complejas sobre las
practicas de fijacién de precios netos de todas las empresas principales que serian
necesarias para una coordinacién tdcita sobre esta base. Por ultimo, dado que las
negociaciones sobre los cdnones en materia de edicién musical son colectivas y
tienen lugar entre las asociaciones nacionales de empresas discogréficas (grandes
discograficas y discogréficas independientes) y las sociedades nacionales de gestién
colectiva (que representan a los editores y a los autores) y no tratan sobre la fijacién
de precios de las musica grabada, la Comisién concluyé que no son pertinentes a los
efectos del andlisis de la transparencia.

Medidas de represalia

De los considerandos 114 y 118 de la Decision resulta que la Comisién no intentd
verificar la existencia de eventuales mecanismos de represalia creibles (detecté un
cierto nimero de mecanismos potencialmente creibles), sino mds bien determinar
ante todo si el paralelismo y la estabilidad de los descuentos observados en
determinados niveles de andlisis muy generales eran o no atribuibles a una
coordinacién técita, a pesar de la complejidad de las decisiones individuales de
fijacién de precios netos, de la dispersién de los precios netos individuales en
diversas dimensiones y de la aparente falta de transparencia suficiente. La existencia
de pruebas manifiestas de medidas de represalia aplicadas por las otras empresas
principales como reaccién a una «desviacién» respecto de los niveles habituales de
precios netos medios o de descuentos medios sobre factura hubiese podido
constituir un indicio (si bien evidentemente no decisivo) de la existencia de una
coordinacién. La falta de pruebas de medidas de represalia, bajo la forma del recurso
generalizado a un incremento de la competencia al nivel de los precios o de las
compilaciones, de la musica en linea o de la edicién musical, puede considerarse un
indicio «negativo» de que el grado de alineacién observado a un nivel global no es
fruto de una coordinacién tacita.

En cuanto a la cuestion mds general de si existen mecanismos de represalia lo
suficientemente creibles como para garantizar una coordinacién duradera en el
mercado de musica grabada, la Comisién consideré manifiestamente la eventual
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exclusion de los dlbumes de compilacién de la empresa que se desvia, o el rechazo a
tomar parte en las compilaciones de ésta, como el método potencial mas digno de
interés (dejando aparte el regreso a una competencia de precios). Los elementos
expuestos por la Comisién en los considerandos 116 y 117 de la Decisién no son
concluyentes. Por un parte, las empresas principales disponen efectivamente de una
red de empresas comunes de compilacién (considerando 116 de la Decisién) y estos
dlbumes representan una parte importante del mercado de musica grabada (entre un
15 y un 20 %) realizando la mayoria de ellos unas ventas considerables
(considerando 115 de la Decisién). Por otra parte, la mezcla de artistas
pertenecientes a distintas empresas discogréficas parece ser un factor clave de este
éxito (considerando 115 de la Decisién), siendo con diferencia las compilaciones en
las que intervienen dos o tres empresas principales las que mejor se venden
(considerando 116 de la Decisién). Es evidente que el recurso a este mecanismo de
represalia conlleva el sacrificio de los beneficios que podrian ser generados por una
compilacién que incluyese a los artistas de la empresa que se desvia. A la vista de
esta mezcla de elementos incitadores y disuasorios, y a falta de elementos de prueba
que indiquen que se aplicaron unas medidas de represalia de este tipo o se utilizaron
como amenaza en el pasado, la Comisién no pudo concluir que un mecanismo que
puede «representar en general unos medios de represalia creibles para las empresas
principales» sea, o serd, lo suficientemente creible como para garantizar una
coordinacién pasada o futura.

¢) Otros Estados miembros

En los otros Estados miembros, mis pequefios, la mayor parte de las ventas totales
de cada una de las grandes empresas (desde el 50 o el 60 % hasta el 90 o el 100 %) se
realizaron utilizando cinco PVP y (a excepcién de Austria) dos PVP de cada una de
las grandes empresas representaron porcentajes que van desde el 30 o el 40 % hasta
el 60 o0 el 70 % de las ventas totales de CD de cada una de las grandes empresas
discograficas en 2003.

Ademss, los descuentos sobre factura presentan variaciones importantes de un
cliente a otro en cada una de las empresas participantes en la concentracién. La
menor de las diferencias entre los descuentos medios més altos y los mds bajos
aplicados por una de las empresas participantes en la concentracién a sus diez
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mejores clientes (en Irlanda, a los cinco mejores) es del 5,7 %, mientras que la
diferencia entre los descuentos medios mds altos y mds bajos concedidos a un cliente
que forma parte de los diez mejores no es inferior al 10 % en ningtn pais, respecto
de las dos partes notificantes.

La Comisién constaté (considerandos 148 a 152 de la Decisién) un cierto nimero de
similitudes entre los mercados de los paises pequefios y los cinco grandes mercados.
Sobre la base de las pruebas aportadas en relacién con los paises pequefios, es
imposible demostrar la existencia de una verdadera coordinacién tdcita entre las
empresas principales en esos mercados.

2. Presentacién deformada de la Decisién en el escrito de demanda

La Comisién recuerda, a titulo preliminar, que un pliego de cargos no es mas que un
acto preparatorio de cardcter provisional (sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
noviembre de 1981, IBM/Comisién, 60/81, Rec. p. 2639) y que no estd
particularmente obligada a indicar por qué se separa de su punto de vista
provisional. No es suficiente que la demandante observe que las caracteristicas del
marcado no han cambiado en el periodo de tiempo que separa el pliego de cargos de
la adopcién de la Decisién. Aunque ello pueda ser en gran medida exacto bajo un
punto de vista objetivo, no lo es ciertamente en lo que respecta al alcance del
conocimiento y la comprensién que la Comisién tiene del mercado. Para adoptar su
posicidén final, la Comisién tomé debidamente en consideracién las observaciones
detalladas presentadas por las empresas participantes en la concentracién en
respuesta al pliego de cargos.

La Comisién hace notar que, en determinados puntos, la demandante presenta una
visién deformada de la Decisién.
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En primer lugar, la Decisién no indica que las empresas principales presenten «todas
las caracteristicas de un grupo en posiciéon dominante».

Después, la Decisién no constata que las empresas principales estén en situacién de
mantener unos precios elevados. El considerando 56 de la Decisién indica mds bien
que los precios han disminuido, si bien de forma menos marcada de lo que
pretenden las empresas participantes en la concentracién, y el considerando 58 de la
Decisién sélo trata del nivel de precios de los CD percibido como alto.

Por tltimo, la Comisién no constaté en la Decisién que el mercado presentara todas
las caracteristicas propicias de una coordinacién tdcita. La Decisién no afirma que
tuviera lugar efectivamente una coordinacién (considerando 109 de la Decisién). A
pesar de que la Comision subraya, en los considerandos 112 y 113 de la Decisién,
una cierta estabilidad de la clientela y la existencia de un control, no estima que este
control sea suficiente para paliar la falta de transparencia de los descuentos,
concretamente de los descuentos de promocién.

3. Sobre la primera parte

a) Sobre el incumplimiento de la obligacién de motivar

La Comisién considera tutil exponer las exigencias generales del articulo 253 CE
antes de examinar las alegaciones especificas desarrolladas por la demandante.
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En primer lugar, la Comisién subraya que es necesario distinguir entre una supuesta
falta de motivacién suficientemente clara de la adopcidén de un acto y la indicacién
de los motivos basados en errores de hecho, de apreciacién o de Derecho, tratindose
en este segundo caso de una cuestién de fondo més que de vicios sustanciales de
forma, lo que no constituye una violacién del articulo 253 CE (sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 7 de noviembre de 1997, Cipeke/Comisién,
T-84/96, Rec. p. 11-2081, apartados 46 y 47, y de 14 de mayo de 1998, Buchmann/
Comisién, T-295/94, Rec. p. 11-813, apartados 44 y 45).

En segundo lugar, la Comisién recuerda que, seglin una reiterada jurisprudencia, la
motivacién exigida por el articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del acto de
que se trate y debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la
institucién, y que la Comisién no estd obligada a comentar todos los puntos de
hecho y de Derecho que han sido planteados por cada uno de los interesados en el
curso del procedimiento administrativo, pero debe tener en cuenta el contexto, asi
como el conjunto de normas juridicas que rigen la materia en cuestién.

Entre los factores contextuales pertinentes figura, segin la Comisidn, el grado de
conocimiento previo de consideraciones o de hechos pertinentes por parte de las
personas afectadas por un acto, entendiéndose que de ciertas personas puede
esperarse un conocimiento del sector o que éste pueda haberse adquirido por la
estrecha participacién de las personas afectadas en el procedimiento dirigido a la
adopcién del acto o en un procedimiento conexo. El imperativo de celeridad en el
control de las concentraciones se ha juzgado también pertinente para determinar el
caracter apropiado de la motivacién.

Cuando determinados hechos pertinentes estin amparados por la obligacién de
guardar el secreto profesional a que se hace referencia en el articulo 287 CE, la
institucién competente debe sin embargo velar por que lo esencial de su motivacién
sea comunicada a las personas afectadas.
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Cuando el sentido del texto no aparece en una primera lectura, el articulo 253 CE no
se ve vulnerado si un esfuerzo normal de interpretacién permite suprimir las
ambigiiedades que contiene la motivacién.

Ha de tenerse igualmente en cuenta, a juicio de la Comisién, que el Tribunal de
Justicia ha considerado que «la Comisién no estd obligada a explicar eventuales
diferencias en relacién al pliego de cargos, que constituye un documento
preparatorio, cuyas apreciaciones son de cardcter puramente provisional y van
destinadas a circunscribir el objeto del procedimiento administrativo frente a las
empresas contra quienes se dirige la investigacién».

Por ultimo, si una concentracién no modifica o modifica en una medida muy
limitada la situacién competitiva de un mercado dado, no se puede exigir a la
Comisién que proporcione una motivacién especifica sobre esta cuestién. La
Comisién considera que tampoco incumple su obligacién de motivacion si, en su
decisién, no ofrece una motivacién precisa respecto a la apreciacién de
determinados aspectos de la concentracién que le parecen manifiestamente fuera
de contexto, carentes de sentido o claramente secundarios a efectos de la
apreciacién de ésta dltima.

Homogeneidad del producto

En relacién con la imputacién de la demandante segin la cual la constatacién
relativa a la homogeneidad del producto estd insuficientemente motivada, la
Comisién afirma que no sefalé que «la heterogeneidad del contenido deba tener
més peso que la homogeneidad del formato», sino que simplemente concluyé que
los dos aspectos debian ser tenidos en cuenta. Del mismo modo, la estandarizacién
de numerosos aspectos del proceso de fijacién de los precios de venta al por mayor
de CD (mediante el empleo de PVP mads corrientes y los descuentos ordinarios
aplicados a cada cliente) no queda «invalidada», sino mds bien relativizada, por la
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mencién del papel desempefado por el éxito en la fijacién de los precios de los
dlbumes individuales. Dicho brevemente, los dlbumes de CD simples no son
comparables con los barriles de petrdleo, v la posibilidad de considerar varios
dlbumes como pertenecientes a un mismo mercado (por la via de un «continuum de
sustituibilidad») no los hace perfectamente homogéneos, ni desde el punto de vista
del producto mismo, ni del proceso de fijacién de precios. El resultado no es una
«serie de constataciones contradictorias», sino el reflejo de una realidad compleja.

Transparencia

La demandante no puede pretender que no comprendié la Decisién impugnada por
el hecho de que la Comisién no diera una definicién de lo que entiende por
«descuentos de promocidn», toda vez que ella misma es una asociacién sectorial que
particip6 activamente en las discusiones en la audiencia organizada y afirma estar
familiarizada con el funcionamiento de estos descuentos. En todo caso, la Decisién
explica de manera suficiente en Derecho lo que comprenden los distintos tipos de
descuento (considerandos 78, 79, 85, 92, 93, 99, 100, 106, 107 y 113).

Del mismo modo, la demandante afirma sin razén que el andlisis general de los
paises mds pequefios, efectuado por la Comisién en los considerandos 148 y
siguientes, no trata mas que de los descuentos ordinarios. La Comisién se limita a
sefialar en el considerando 150 de la Decisién que los descuentos ordinarios son los
mads importantes en todos los paises, pero analiza a continuacién la categoria mas
amplia de los descuentos sobre factura (que comprende los descuentos ordinarios y
los descuentos de promocién), como habfa hecho anteriormente pais por pais en los
considerandos 119 a 146. No hay aqui ni confusién ni incertidumbre.

En la Decisién, la Comisién concede una gran importancia a los descuentos de
promocién, dado que lo relevante para una coordinacién eficaz son los precios
netos. Un «cierto conocimiento» de los descuentos ordinarios no es suficiente si los
descuentos de promocidn son responsables de una fluctuacién de los descuentos
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aplicados a determinados clientes, en el tiempo y de un dlbum a otro, tan elevada
como las mencionadas en los considerandos 79, 86, 100 y 107 de la Decisién.

La Comisién examiné también los descuentos de las otras empresas principales
pero, al no poder comunicar estas cifras a las partes notificantes, no fue posible
incluirlas en la Decisién. Ello no era necesario, por otra parte, puesto que las
practicas opacas en materia de descuentos de dos empresas principales son
suficientes para obstaculizar el seguimiento eficaz de los precios netos por parte de
todas las empresas principales. Ademads, las afirmaciones de la demandante relativas
a la fijacién de precios que figuran en el anexo A.17 se basan en la idea de que todas
las empresas discograficas fijan sus precios netos de la misma manera.

Medios de disuasién

Resulta de la Decisién (concretamente del considerando 114) que la Comisién
examing la amenaza de utilizacién o la utilizacién real de eventuales mecanismos de
represalia en el pasado como medio complementario para verificar si un cierto grado
de alineacién de precios a un nivel global era atribuible a una coordinacién tdcita. A
falta de pruebas de su utilizacién efectiva, la Comisién no pudo adoptar una posicién
definitiva en relacién con la suficiencia de los eventuales mecanismos distintos de
represalia mencionados en la Decisién.

Poder de contrapeso

Siendo acumulativos los requisitos que permiten constatar la existencia de una
posicién dominante colectiva, presente o futura, la Comisién no pudo establecer
conclusiones relativas al poder vinculante de los competidores y de los
consumidores, por lo que tampoco podia aportar una motivacion a este respecto.
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b) Sobre el error manifiesto de apreciacién y sobre el error de Derecho

Considerando que se solapan, la Comisién examina conjuntamente los motivos de
anulacién relativos al error manifiesto de apreciacién y al error de Derecho.

A titulo preliminar, la Comisién formula dos observaciones.

Por una parte, respecto de la alegacién de que, cuando la Comisién ha de sopesar
dos alegaciones contradictorias no debe conceder demasiado peso a ninguna de
ellas, la Comisién recuerda el margen de discrecionalidad de que dispone cuando se
trata de proceder a realizar apreciaciones econémicas complejas y alega que la
Decisién es sin embargo extraordinariamente ponderada en sus conclusiones y que
la demandante no menciona sobre este punto, de entre los elementos de prueba de
que disponia la Comisi6n, ningin elemento al que, en su opinién, le hubiese sido
concedido demasiado, o demasiado poco, peso.

Por otra parte, en relacién con la afirmacién segtn la cual una Decisién que no hace
mencién de pruebas de hecho suficientemente detalladas en apoyo de sus
pretensiones estd viciada de un error de apreciacién manifiesto, la Comisién
precisa que se trata esencialmente de una cuestién de motivacion, y sostiene que no
tiene ninguna obligacién de exponer en sus decisiones el detalle de los elementos de
prueba, a menudo voluminosos (y confidenciales) que ha tomado en consideracién.
Basta que indique claramente el tenor general de las pruebas que ha examinado y los
motivos de las conclusiones que ha extraido de ellas, de modo que se permita a las
partes interesadas, en particular a las que tienen conocimiento del sector y
estuvieron ya estrechamente asociadas al procedimiento administrativo, forjarse su
propia opinién sobre la legalidad de esas conclusiones. En el caso de autos, las
diversas apreciaciones contenidas en la Decisién acerca del funcionamiento de los
mercados de musica grabada estdn apoyadas en abundantes pruebas complejas.
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Homogeneidad del producto

La Comisién sostiene que la demandante se equivoca cuando afirma que la
heterogeneidad del contenido no es pertinente porque los precios se fijan tomando
como base un ntimero limitado de precios de referencia. Los precios de referencia
no se refieren en efecto mas que a los precios de catdlogo de los dlbumes, y no a los
descuentos sobre factura. En concreto, los descuentos de promocién varian de un
album a otro.

La Comisién alega que una posicién dominante colectiva puede ser mas dificil de
detectar en mercados caracterizados por una diferenciacién de los productos,
concretamente cuando esta diferenciacién «acentta las dificultades de informacién
sobre los mercados no transparentes» [véanse las Directrices de la Comisién sobre la
evaluacién de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del
Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO 2004, C 31,
p. 5), apartado 45].

Transparencia

Antes de examinar las distintas afirmaciones de la demandante, la Comisidn estima
necesario comentar cuatro errores fundamentales que contiene el escrito de
demanda, dos de naturaleza juridica y conceptual y dos de interpretacién de la
Decision.

En primer lugar, a juicio de la Comisién, la demandante comete un error conceptual
fundamental al presumir que la constatacién de un paralelismo importante entre los
precios netos medios de las empresas principales o de una estabilidad importante en
los descuentos medios de una empresa discografica determinada constituyen una
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prueba suficiente de la existencia tanto de una coordinacién tdcita como de la
transparencia necesaria para asegurar duraderamente esta coordinacién cuyos
requisitos se han identificado. Un cierto grado de alineacién o de estabilidad a nivel
global no puede reemplazar las pruebas significativas y concordantes de la existencia
de una transparencia suficiente para permitir a las empresas en situacién de
oligopolio controlar mutuamente sus comportamientos en el mercado y, a falta de
pruebas de una transparencia suficiente, no es posible presumir que cada empresa
en situacién de oligopolio haya decidido su comportamiento en el mercado teniendo
un conocimiento suficientemente preciso del comportamiento de sus competidores.

En segundo lugar, la demandante comete un error juridico fundamental al reprochar
a la Comisién haberse apoyado en elementos de prueba relativos a los descuentos sin
por ello constatar que los descuentos aplicados han llevado a reducciones
significativas de precios, y al afirmar que en lo que se refiere a los descuentos la
competencia es en realidad del todo marginal. Esta afirmacién no encuentra ningin
fundamento en los hechos: los descuentos medios sobre factura de las empresas
participantes en la concentracién representan por el contrario una proporcion muy
importante de sus ventas brutas medias (considerandos 56, 78, 85, 92, 99, 122, 125,
128, 131, 134, 137, 140, 143 y 146 de la Decisién) y determinados clientes y dlbumes
disfrutan de descuentos ain més grandes (considerandos 79, 86, 93, 100 y 107 de la
Decisién). Los descuentos representan, pues, un elemento extremadamente
importante del proceso de formacién de precios y es posiblemente el medio mas
probable y ciertamente el menos transparente por el que una empresa principal
podria emprender «una accién fuertemente competitiva destinada a incrementar su
cuota de mercado (como por ejemplo una reduccién de los precios)». El interés de la
Comisién en la transparencia de los descuentos no tiene directamente por objeto
verificar si las empresas principales habian seguido una hipotética linea de actuacién
comun en el pasado, sino si las propias empresas en situacién de oligopolio pudieron
seguir de forma duradera (o pudieron seguir de forma duradera después de la
concentracién) semejante linea de actuacién comun para una vigilancia mutua
adecuada. No era por tanto necesario, segin la Comisién, demostrar que una o
varias empresas principales habian bajado de hecho sus precios respecto de los de las
otras por la via de considerables descuentos adicionales.

En tercer lugar, la Comisién senala que la demandante cometié un error
fundamental de interpretacién de la Decisién al reprochar a dicha institucién haber
confundido la «transparencia suficiente del mercado» del asunto que dio lugar a la
sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra, con la exigencia de transparencia
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total que se aplica en la Decisién. La Decisién menciona constantemente, en efecto,
un «grado de transparencia suficiente» (considerandos 73, 80, 87, 94, 108 y 120 de la
Decisién). La demandante ignord, ademas, el caracter del estudio llevado a cabo por
la Comisién en relacién con el sistema de fijacién de precios. La Comisién examiné
los elementos del precio neto de un dlbum individual vendido a un cliente individual
(PVP, descuento ordinario, eventual descuento promocional) y concluyé que seria
necesario un grado de transparencia suficiente de todos los elementos para que una
gran empresa discografica pudiera tener una certeza razonable de que conoce las
verdaderas pricticas de fijacién de los precios netos de otra empresa discografica, tal
como se expresan respecto de los clientes y de los dlbumes. La Comisién alega que
no pudo llegar a semejante conclusién en presencia de pruebas de una relativa
transparencia de los PVP, de algunas pruebas de una cierta transparencia de los
descuentos ordinarios, y de pruebas sélidas del cardcter opaco y complejo de los
descuentos de promocion.

En cuarto lugar, la demandante cometié también un error fundamental de
interpretacién al afirmar que los PVP y los precios netos medios tuvieron una
evolucién paralela. Esta afirmacién es falsa. La Comisién constaté que, en cada uno
de los grandes mercados, los precios brutos reales medios y los precios netos reales
medios de las partes notificantes tuvieron una evolucién paralela (considerandos 77,
84, 91, 98 y 105 de la Decisi6n), pero no que los descuentos medios fuesen idénticos
para las dos empresas participantes en la concentracién (considerandos 78, 85, 92 y
99 de la Decisién y observaciones relativas al anexo B.6). La Comisién subraya que
los descuentos varfan en funcién de los clientes y de los dlbumes, y en el tiempo
(considerandos 79, 86, 93, 100 y 107 de la Decisién y comentarios a los elementos de
prueba subyacentes). Los elementos de prueba en cuestién no muestran que un PVP
determinado vaya a reducirse sistemdaticamente por un descuento fijo y previsible
independientemente de estas variables (véase, en particular, el anexo B.13).

La Comisién estima, a continuacién, que deben hacerse ciertas correcciones o
aclaraciones sobre las afirmaciones de la demandante:

— las evoluciones similares de precios de las empresas fundamentales se sitdan en
una horquilla que normalmente sobrepasa el 10 % (véase, por ejemplo, el
anexo B.10);
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— el empleo de un nimero limitado de PVP clave como base debe matizarse por la
necesidad de vigilar cada afio mas de 80 dlbumes de éxito, como minimo, cuyos
PVP flucttan;

— los precios al por menor son publicos y por lo tanto en principio observables,
pero es dificil para las empresas principales seguir las evoluciones constantes de
un minorista a otro y en el tiempo;

— no existe ninguna prueba de que los informes de las empresas participantes en
la concentracién respecto del seguimiento de ciertos mercados contengan
informaciones ftiles sobre los precios netos de los competidores o sobre los
margenes de los minoristas;

— la demandante no aporta la mas minima prueba cuando afirma que los
margenes de los minoristas son transparentes y conocidos con gran detalle; esta
afirmacién no fundamentada se contradice con las pruebas incluidas en el
informe (anexo B.17), que muestran que la fijacién de los precios minoristas es
compleja e imprevisible. La constatacién de la Comisién de que los precios
medios netos de una gran empresa discogrifica muestran una desviacién
importante de la politica de precios a causa de los descuentos no guarda
relacién con esta cuestién. Estd doblemente desprovista de pertinencia, en
efecto: en primer lugar, se refiere a un fenémeno que, de haberse producido, la
Comisién habria podido observar haciendo uso de sus facultades de
investigacién, pero que ninguna gran empresa discogréfica individualmente
considerada habria podido percibir, porque ni los niveles generales de descuento
de las empresas principales ni sus precios netos medios son transparentes vy, en
segundo lugar, porque la interaccién de los niveles generales de descuento y los
precios netos medios no indica que exista un vinculo fijo y transparente entre
los precios minoristas y los precios netos mayoristas;

— existen pocos elementos de prueba fiables que indiquen que las empresas
principales conocen con detalle sus niveles reciprocos de descuentos ordinarios
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y de promocién, mientras que existen considerables pruebas en sentido
contrario, entre ellas la complejidad objetiva de los descuentos de promocion,
que varian en funcién de los clientes y de los dlbumes asi como en el tiempo;

la Comisién se ha centrado lo suficiente en los descuentos aplicados por las
empresas participantes en la concentracién como para concluir que no existe el
grado de transparencia mutua entre empresas en situacién de oligopolio
necesario para que pueda funcionar la coordinacién ticita;

la cooperacién entre algunas empresas principales respecto de las compilacio-
nes y la distribucién no es en absoluto capaz de revelar suficiente informacién
sobre las decisiones individuales complejas de todas las empresas principales en
materia de descuentos;

la demandante no aporta ninguna prueba de que exista una importante tasa de
transferencia de directivos entre empresas principales, de que dicha tasa sea
superior a la de otros sectores concentrados, o incluso de que el conocimiento
que pueda tener un directivo, en el momento de dejar una gran empresa
discogréfica, de las pricticas en materia de descuentos, que son complejas y
varfan al nivel de los dlbumes individuales y que tienen una «vida» limitada, sea
util durante largo tiempo o permita una coordinacién duradera entre todas las
empresas principales;

aunque las listas de éxitos que se publican faciliten la identificacién de los
dlbumes que mejor se venden, raramente proporcionan informacién sobre los
PVDP, y nunca sobre los descuentos;

no puede criticarse la Decisién por el mero hecho de diferir del pliego de cargos.
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Contrariamente a lo que afirma la demandante, no es «relativamente facil» fijar los
niveles de descuento; de hecho es pricticamente imposible en el caso de los
descuentos de promocion. La afirmacién de la demandante de que los descuentos de
promocién representan entre un cuarto y un tercio del conjunto de los descuentos
podria admitirse en general como base para la discusién, pero tiene que ser matizada
en varios aspectos.

En primer lugar, el nivel global de estos descuentos varia probablemente de una gran
empresa discogrifica a otra, tal como ocurre con el nivel de descuentos en general.

En segundo lugar, las cifras medias que figuran en el expediente indican que los
descuentos de promocién representaban en 1998 una proporcién relativamente mas
elevada que los descuentos sobre factura en varios paises; los descuentos sobre
factura son los que tienen una mayor incidencia inmediata sobre las decisiones de
compra de determinados dlbumes por los clientes.

En tercer lugar, esta cifra media no refleja con exactitud la extraordinaria
complejidad y la opacidad de la distribucién de los descuentos de promocién en
funcién de los dlbumes y de los clientes, asi como en el tiempo. Aunque es posible
que las otras condiciones de participacién en campanas estén relativamente
estandarizadas y sean simples, las pruebas de que dispone la Comisién refutan
manifiestamente toda nocién de estandarizacién o de simplicidad en la negociacién
semanal del importe y de la duracién de dichas campanas y de la admisibilidad de
determinados dlbumes o clientes.

En cuarto lugar, el hecho mismo de que los descuentos de promocion se centren en
determinados dlbumes y campafias y de que cada minorista ajuste el importe
permite probablemente que dichos descuentos tengan un efecto superior sobre las
ventas de los dlbumes en cuestion.
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Mis importante adn es el hecho de que la demandante no haya presentado pruebas
irrefutables de que la Comisién cometiese un error al considerar que los descuentos
de promocién tenian una gran importancia en mercados en los que los 100 mejores
dlbumes de cada gran empresa discografica representan la mayor parte de sus ventas
totales en un afio y en un pais dado, dado que muchos de dichos dlbumes no
figuraban en las listas de éxitos.

Por el contrario, la Comisién dispuso de pruebas (anexo B.13) que indicaban que se
aplicaron descuentos de promocién incluso a alguno de los dlbumes de precio alto
de mayor éxito de Sony y de BGM.

La Comisién afade que las pruebas relativas a la prictica efectiva de los descuentos
de promocién en un momento dado no son pertinentes para apreciar el grado
efectivo de alineacién de los precios netos (por el contrario estimé en su Decisién
que los descuentos no estaban lo suficientemente alineados como para poder
deducir la existencia de una linea de actuacién comun). No obstante, la
transparencia de los descuentos tiene su importancia a la hora de determinar si el
sistema de fijacién de precios presenta una transparencia inherente suficiente como
para que las empresas principales puedan detectar con precisién y a tiempo si una de
ellas se separa de la linea de actuacién comtn en materia de precios netos de
dlbumes aumentando los descuentos de promocién. Aparte de comentarios sin
fundamento sobre la transparencia de los margenes de los minoristas, la
demandante no ha presentado alegaciones ni pruebas concretas sobre este ultimo
punto, de modo que este motivo estd, en cualquier caso, abocado al fracaso.

Segin la Comisién, es manifiesto que la constatacién relativa al grado de
transparencia de los precios netos sobre el mercado de musica grabada no se
basaba en la «especulacién» o sobre una «duda no fundamentada y subjetiva» sino,
al contrario, sobre pruebas concretas de la forma muy compleja e insuficientemente
transparente en que se determinan los elementos del precio neto final (PVP,
descuento ordinario y promocional) en la venta de un dlbum dado, con un contenido
especifico, a un cliente dado. En estas circunstancias no podia interpretarse que las
pruebas disponibles demostrasen con toda probabilidad la existencia de la suficiente
transparencia como para permitir una vigilancia adecuada y a tiempo del respeto de
la linea de actuacién comidn en materia de precios.
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En relacién con la alegacién de la demandante de que un ntmero finito de
estructuras y de reglas comunes y conocibles hacen previsibles los precios medios, la
Comisién recuerda que un cierto grado de evolucién similar de los precios medios
de los dlbumes no basta para probar la coordinacidn, en la medida en que los precios
medios pueden presentar una alineacién considerable en contextos tanto
competitivos como colusorios, dado que las empresas reaccionan a factores
exteriores similares (por ejemplo, los precios de los insumos comunes) asi como a
sus comportamientos reciprocos en el mercado. La Comisién mantiene que la
demandante confunde la identificacién de las formas de ejercicio de la coordinacién
(«reglas conocidas y conocibles») con los medios para vigilar el respeto de estas
formas («transparencia requerida»), tanto mds cuanto que ninguna de las grandes
empresas discogrdficas tiene normalmente acceso a todos los datos, ni siquiera a los
mds importantes, de fijacién de precios de todas las grandes empresas discogréficas
en todas las categorias de dlbumes y de clientes estudiados que serian necesarios
para la fijacién de lo precios netos medios.

Ademss, la demandante, después de admitir que estas reglas y estrategias de ventas
pueden conducir a precios y descuentos que varian considerablemente segin las
categorias de discos y los clientes, no indica cudles son tales reglas ni cémo pueden
fijarse por coordinacién tdcita en una variedad de circunstancias tan grande. Ahora
bien, las empresas principales no pueden determinar si las variaciones de sus
respectivos precios netos medios son atribuibles a una desviacién o a variaciones de
la gama de productos o del éxito de éstos sin disponer en tiempo oportuno
informacién detallada sobre estos cambios en la composicién y en el éxito de su
oferta de productos respectivos, y la Comisién no ha descubierto pruebas suficientes
de que hayan tenido acceso a una informacién tan detallada.

La demandante no puede limitarse a afirmar que la coordinacién se sitta de hecho al
nivel de las grandes decisiones estratégicas adoptadas sobre los mdrgenes y los
presupuestos generales de descuentos por cada una de las grandes empresas
discograficas sin indicar cual es el contenido de semejantes decisiones o la forma en
que las empresas principales pueden deducir las formas de ejercicio de la
coordinacién, o pueden controlar si se respetan. La Comisién no tiene ninguna
obligacién de investigar unas alegaciones tan vagas y poco fundamentadas.
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Respecto de la critica de la demandante sobre el método, segtin la cual la mayoria de
los datos aportados por la Comisién no se ponderaron en funcién del volumen, la
Comision subraya que la cuestion de la adecuacién de un método concreto es
inseparable de la hipétesis que dicho método tiene que confirmar o descartar. Ahora
bien, si la compilacién de datos ponderados es efectivamente importante para
detectar si existe o no una alineacién subyacente entre las grandes empresas
discograficas, ya sea de forma general o para determinados tipos de dlbumes (por
ejemplo, los 20 dlbumes mds vendidos), esta ponderacién de datos no es pertinente a
los fines del examen de la complejidad y de sus efectos sobre la transparencia. Sigue
siendo necesario examinar la variabilidad de los precios de los titulos individuales
para comprender el nivel de complejidad de la fijacién de precios y el grado de
transparencia del mercado.

La Comisién recuerda que no es realista pretender basar las formas de ejercicio de la
coordinacién en los precios netos medios. Observa, sin embargo, que las cifras
relativas al grado de similitud observable (en ausencia de paralelismo) de los precios
netos medios de las grandes empresas discograficas que aportd en su Decision
estaban ponderadas en funcién del volumen, y que lo mismo ocurre con los gréficos
del anexo B.4, que se basan en los descuentos sobre factura anuales medios
concedidos a diferentes clientes comunes de las empresas participantes en la
concentracién. Una cantidad importante del resto de los datos aportados en el
escrito de contestacién, en particular los de los anexos B.8, B.9, B.10 y B.13, estan
igualmente ponderados en funcién del volumen y ello se desprende, en cada caso, de
la naturaleza del ejercicio.

Todos las pruebas antes mencionadas, ponderadas en funcién del volumen, son
potencialmente pertinentes para determinar si existe o no un alto grado de
alineacién de las précticas de las grandes empresas discograficas o si la fijacién de los
precios es o no compleja, cuestidn que reviste importancia para apreciar la
transparencia. En este ultimo contexto, la cuestién de la ponderacién en funcién del
volumen no tiene una gran importancia. La variabilidad de los precios netos o de los
descuentos en funcién de los titulos y de los clientes (atin del mismo tipo) y en el
tiempo es importante, sean cuales fuesen las respectivas cantidades vendidas. Asi, los
anexos B.6 y B.7 del escrito de contestacién muestran que existen variaciones
importantes en los descuentos, incluso respecto de los 20 dlbumes mis vendidos de
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cada una de las empresas participantes en la concentracién. Si las empresas
principales no estdn preparadas para llevar a cabo una vigilancia lo suficientemente
estrecha de estas variaciones, una de las empresas principales podria apartarse de
cualquier forma de ejercicio de coordinacién sobre los precios netos, aplicando
descuentos considerables, en particular descuentos de promocidn, sin ser detectada,
maéxime si se supone que la forma de ejercicio de la coordinacién es flexible, de
modo que seria necesario detectar una practica importante de descuentos mas alld
de las reglas tacitamente convenidas para que otras grandes empresas discogréficas
estuviesen suficientemente seguras de que su autor se ha apartado de ellas.

En relacién con el andlisis de correlacién efectuado por la demandante, en particular
en sus anexos D.2 y D.3, y con la critica implicita a la Comisién por no haber
sometido los datos a estas verificaciones, la Comisién recuerda que la cuestién del
método no puede ser apreciada de forma abstracta, sin tener en cuenta el objeto de
la investigacién, que es saber si existe un grado de alineacién que revele la existencia
de coordinacién y si existe una transparencia que permita la vigilancia del
comportamiento en el mercado.

La Comisién observa, en primer lugar, que las empresas participantes en la
concentracién aportaron en el procedimiento administrativo una cantidad
considerable de datos que mostraban la existencia de factores de correlacién en
general pequefios y que, no obstante, ella traté esas aportaciones con gran
prudencia.

Del mismo modo, un cierto grado de estabilidad en el tiempo de los descuentos
aplicados por una gran empresa discogrifica no es en si mismo una prueba de
coordinacién (véase el anexo D.3), dado que podria, también aqui, deberse en gran
medida a factores estables, como el tamafio del cliente, los tipos de musica
comprados, etc. Ni siquiera un elevado grado de previsibilidad estadistica prueba la
existencia de una coordinacién, por diversas razones: las decisiones racionales
individuales pueden ser altamente previsibles; sin las informaciones que permitan
estimar tales niveles de previsibilidad, ello seria sin duda una posibilidad intelectual
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interesante pero desprovista de consecuencias pricticas y, por ello, sin acceso a la
informacién sobre la prictica real no es posible verificar la veracidad de la
prediccién (persecucion de la puesta en practica de una supuesta practica colusoria
tacita). Aunque las empresas principales estuviesen en condiciones de aplicar
semejantes instrumentos estadisticos a sus précticas reciprocas de fijacién de precios
en el pasado, ello no puede suplir la vigilancia del mercado.

La Comisién hace notar que, contrariamente a lo que afirma la demandante, no
«rechazé» los datos utilizados en el pliego de cargos, ponderados en funcién del
volumen y a escala del sector, en beneficio de los datos de las empresas participantes
en la concentracién, que no estaban ni lo uno ni lo otro. Una gran parte de esos
datos se citan en la Decisién (por ejemplo, sobre el parecido grado de evolucién de
los precios netos medios) y algunos se adjuntan al escrito de contestacién
(anexo B.4). La Comisién mds bien modificé sus conclusiones provisionales respecto
de lo que dichos datos podian probar, a la vista de la informacién y de las alegaciones
adicionales presentadas por Sony y BMG.

Medios de disuasiéon y poder de contrapeso

La Comisién mantiene que, puesto que constaté que uno de los tres requisitos
acumulativos no se cumplia (la transparencia), no pudo cometer ningin error
manifiesto de apreciacién, ni ningtn error de Derecho, al no pronunciarse sobre los
otros dos requisitos.

Andlisis de la linea de actuacién comtn

La Comisién alega en primer lugar que la imputacién de la demandante descansa
sobre una premisa de hecho errénea, a saber, que la alegacién relativa a la
transparencia versa exclusivamente sobre «una sola forma de descuento, el
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descuento promocional». Aunque los descuentos de promocién ocupan un lugar
esencial en el andlisis, éste trata en general sobre el modo de fijacién de los precios,
globalmente muy complejo respecto de los dlbumes y los clientes, y en el tiempo y, a
este respecto, también sobre los PVP y los descuentos de promocién.

La Comisién mantiene, a continuacién, que la demandante comete un error
manifiesto en la medida en que parece afirmar que, si la Comisién fuese capaz de
probar que es ventajoso para las empresas principales seguir una linea de actuacién
comun, el déficit de transparencia seria menos importante. Esta tesis no es conforme
a la jurisprudencia. Salvo la transparencia suficiente para permitir el funcionamiento
de la vigilancia y de la disuasién, la Comisién no tiene conocimiento de otros medios
-y la demandante no ha propuesto ninguno més— para probar que una linea de
actuacién anticompetitiva comin ticitamente definida sea beneficiosa para un
grupo de empresas en situacién de oligopolio y, por consiguiente, racional.

Aunque partes del mercado relativamente estables puedan crear un contexto
favorable a la emergencia de una posicién dominante colectiva, ello no es suficiente,
sin embargo, para determinar la existencia de una coordinacién tdcita, efectiva o
probable, a falta de pruebas suficientes de que dicha coordinacién es racional,
conforme a los requisitos econdmicos acumulativos de la posicién dominante
colectiva contemplados en la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra. La
demandante no aporta pruebas adicionales de la existencia de una linea de actuacién
comun consistente en evitar las «acciones altamente competitivas». Nada permite
sostener, por ello, que la Comisién haya cometido un error de apreciacién
manifiesto al no detectar semejante linea de actuacién comun por parte de las
empresas principales.

En relacién con la posibilidad de eleccién de los consumidores y la diversidad
cultural, la Comisién hace notar, en primer lugar, que si en una decision final no esta
obligada a exponer las razones por las que se aparta de sus conclusiones
provisionales del pliego de cargos de un asunto determinado, menos atn lo estd
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cuando se aparta de las conclusiones de un pliego de cargos emitido cuatro afios
antes en un asunto diferente. Sefiala, a continuacién, que la demandante no cita
expresamente ninguna alegacién de fondo ni elemento de prueba que demuestre un
empobrecimiento coordinado de la creatividad, de la calidad o de la diversidad de la
oferta musical.

4. Sobre la segunda parte

»5 La Comisién considera que los tres motivos de recurso relativos al hecho de no
haber concluido que una posicién dominante colectiva se veria reforzada por la
concentracién no afiaden nada a los relativos a la existencia previa de tal posicién
dominante colectiva. En efecto, si uno de estos dltimos motivos de la demandante
prosperase, la Decisién seria completamente anulada, mientras que si no
prosperasen, la Comisién habria tenido razén al no examinar los efectos alegados
de refuerzo de la concentracién.

C — Alegaciones de las partes coadyuvantes

1. Observaciones preliminares

26 Antes de examinar los diferentes motivos y alegaciones de la demandante, las partes
coadyuvantes consideran que es necesario formular cuatro observaciones relativas al
contexto en el que se adopté la Decisién y en que ésta debe ser apreciada, y cuatro
observaciones generales sobre el recurso.
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En primer lugar, la Comisién llevé a cabo una investigacién extraordinariamente
profunda que duré mds de seis meses. Desde el comienzo, las empresas participantes
en la concentracién proporcionaron datos y explicaciones muy sélidas relativas a la
industria musical en Europa y al impacto de la concentracién sobre la competencia,
en particular sobre los precios de los CD, la diversidad cultural, la variedad de
eleccién ofrecida a los consumidores, las oportunidades competitivas para las
empresas discogréficas independientes, el desarrollo de la musica en linea o el riesgo
de coordinacién de las actividades conservadas por Sony y BMG (véase el
anexo C.1). Mediante diversos cuestionarios que contenian mds de 250 preguntas,
enviados a cerca de 1.240 operadores del mercado (empresas participantes en la
concentracién, otras empresas principales, independientes, minoristas, autores,
editores, artistas, distribuidores de musica por Internet), la Comisién buscé y obtuvo
pruebas y datos de gran calidad sobre todas las cuestiones pertinentes. Las empresas
participantes en la concentracién proporcionaron mds de 30 millones de referencias
de precios, y unos economistas llevaron a cabo una apreciacién detallada de los
precios de venta netos medios de las cinco empresas principales en los cinco paises
grandes. Varios independientes no compartian las inquietudes de la demandante
sino que consideraban que la concentracién aumentaria sus oportunidades
competitivas. Sobre la base de todos estos datos, de los informes de dos economistas
industriales de gran reputacién, de los andlisis detallados sobre precios mayoristas y
de venta que figuran en el Estudio RBB y de las explicaciones detalladas
proporcionadas en la respuesta al pliego de cargos o en la vista (véase el
anexo C.3), la Comisién se vio abocada a concluir que sus preocupaciones iniciales,
en particular el riesgo de posicién dominante colectiva, no eran fundadas.

En segundo lugar, la demandante se confunde sobre el objeto y la naturaleza juridica
del pliego de cargos, cuya funcién principal es permitir a las empresas participantes
en la concentracién comprender las objeciones iniciales de la Comisién con el fin de
que puedan presentar alegaciones y pruebas en contrario (véase el articulo 18,
apartados 1 y 3, del Reglamento). Confrontada a las pruebas de sus errores, la
Comisién debe retirar los cargos que se hayan revelado infundados (sentencia del
Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién,
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec.
p. 1-123), tal como ha hecho en 14 asuntos de 62 en el transcurso de los cinco
dltimos afos (véase el anexo C.5). La actuacién administrativa de la Comisién fue
sometida a controles internos completos, el procedimiento administrativo garantizé
que todas las partes interesadas pudiesen presentar alegaciones y pruebas (véase el
informe de consejero-auditor, anexo C.6) y el comité consultivo voté a favor de una
autorizacién incondicional (anexo C.7).
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En tercer lugar, autoridades de competencia de diferentes Estados (Estados Unidos,
Australia, Canadd, Republica Checa, Hungria, Polonia, Rumania, Rusia, Suiza,
México, Sudéfrica) llegaron todas a la conclusién de que la operacién debia ser
autorizada incondicionalmente y ninguna de dichas decisiones fue impugnada. Del
mismo modo, ninguna autoridad nacional de competencia que hubiese examinado
anteriormente el mercado de la industria musical en Europa estimé que estuviese
sujeto a coordinacién tdcita [véase, en particular, el informe del Office of Fair
Trading de septiembre de 2002, segtin el cual la situacién dominante colectiva no se
habia probado (anexo A.16, apartado 6.11)].

En cuarto lugar, la concentracién representa una respuesta a favor de la competencia
frente al declive (caida del precio de venta de los CD de un 20 % en tres afios,
descargas no autorizadas de musica a través de Internet, incremento de la
competencia de ocio alternativo como la peliculas en DVD) y a la transformacién
continua de la industria musical. La inestabilidad de la demanda y la incertidumbre
en lo que se refiere a los modelos comerciales futuros hacen que la colusién tdcita
—ya improbable a la vista de las caracteristicas del mercado— sea todavia mas dificil
de realizar o de mantener (sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra,
apartado 139, y apartado 45 de las Directrices sobre la evaluacién de las
concentraciones horizontales). Del mismo modo, al ser las condiciones reinantes
en la industria muy diferentes de las que se daban en el momento del examen de la
concentracién entre EMI y Time Warner llevada a cabo por la Comisién en el afio
2000, las conclusiones de la Comisién en dicho asunto, por naturaleza provisionales,
no son pertinentes.

En quinto lugar, la motivacién de la Decisién es clara, convincente y estd sustentada
por el peso abundante de las pruebas subyacentes, teniendo en cuenta, ademds, que
la Comisién no estd obligada a justificar todos los elementos de hecho o de Derecho
de su apreciacién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2003,
Verband der freien Rohrwerke y otros/Comisién, T-374/00, Rec. p. I1-2275,
apartados 185 a 187). El escrito de demanda muestra que la demandante
comprendié los motivos de la autorizacién.

En sexto lugar, las decisiones de prohibicién requieren algo mds que un mero
equilibrio de las posibilidades, ya que, de existir incertidumbre sobre la
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compatibilidad o no de una operacién, debe prevalecer el interés de las empresas
que se proponen realizar la concentracién (conclusiones del Abogado General
Tizzano en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de
febrero de 2005, Comisién/Tetra Laval, C-12/03 P, Rec. p. [-987, puntos 74 a 79).

En séptimo lugar, las partes coadyuvantes recuerdan que, si bien el Tribunal de
Primera Instancia procede a un control completo de las cuestiones de hecho y de
Derecho, no ejercita mas que un control del error manifiesto respecto de las
apreciaciones complejas de orden econémico como las que se requieren para la
evaluacién de la creacion o refuerzo de una posicién dominante colectiva (sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 3 de abril de 2003, Petrolessence y SG2R/
Comisién, T-342/00, Rec. p. [1-1161, apartado 101). Pues bien, en distintas ocasiones
la demandante invita al Tribunal de Primera Instancia a sustituir la apreciacién de la
Comisién por la suya propia, por ejemplo al sostener que la Comisidn otorgé una
importancia indebida a la heterogeneidad del producto y a los descuentos.

En octavo lugar, en relacién con la prueba de la posicién dominante colectiva, la
cuestiéon no es saber si se incita a las sociedades a actuar de forma colusoria, sino
mds bien si éstas tienen la posibilidad, a la vista de las caracteristicas del mercado, de
alcanzar y mantener tdcitamente los términos de la coordinacién (sentencia
Airtours/Comisién, apartado 45 supra, apartado 62). Es particularmente importante
evaluar si el mercado es suficientemente transparente,

2. Examen de las alegaciones de la demandante

a) Sobre los descuentos de promocion

Las coadyuvantes alegan que en la medida en que la coordinacién de los precios no
puede alcanzarse o mantenerse sin la suficiente transparencia de los precios netos al
por mayor actuales, la constatacién de que los descuentos de promocién no son
transparentes es en si misma insuficiente para fundamentar la Decisién.
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La Decisidn establecié correctamente el nexo entre la heterogeneidad del contenido
de los dlbumes, por una parte, y las grandes variaciones de los descuentos de
promocién en relacién con los precios netos al por mayor, y la falta de transparencia
que de ello se deriva, por otra (véase igualmente el anexo C.4, p. 27). Las supuestas
pruebas demuestran que los descuentos de promocién son significativos tanto en el
caso de los dlbumes que figuran en las listas de éxitos como de los del catdlogo de
titulos, que varian considerablemente en funcién del cliente, del dlbum, y en el
tiempo, y que no estin alineados entre las empresas principales (anexos B.2, B4 a
B.14, e informe confidencial «data room»). Al ser variables los descuentos, no es
posible hacer deducciones fiables mediante la simple observacién de los PVP. Del
mismo modo, los mdirgenes de los minoristas varfan enormemente de un
lanzamiento a otro y en el tiempo y por ello no es posible deducir los precios
netos a partir de los precios de venta (véase el anexo B.17). Ademas, ni Sony ni BMG
vigilaron sisteméticamente los precios de venta de sus competidores, ni obtuvieron
de forma sistematica informaciones fiables de los minoristas sobre los descuentos
concedidos por sus competidores. Por dltimo, las pruebas aportadas demuestran que
las empresas discogréficas no llevaron a cabo acciones de represalia, ni siquiera
frente a movimientos altamente volatiles de precios, lo que priva de credibilidad a
todo mecanismo sancionador (véase el anexo C.4, pp. 5 y 10).

b) Ausencia de alineacién

Los datos relativos a los precios netos medios, a los PVP y a los descuentos sobre
factura no sélo no muestran una alineacién, sino, a lo sumo, una evolucién en parte
similar, no permitiendo constatar una coordinacién de precios.

Los datos sobre los precios netos medios revelan, en primer lugar, un alto grado de
complejidad; en segundo lugar, una gran dispersién y variabilidad; en tercer lugar,
una volatilidad importante de las clasificaciones jerdrquicas de las empresas
principales; en cuarto lugar, una gran libertad de precios de las empresas principales
y, en quinto lugar, una falta de paralelismo.
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Una gran parte de los 100 productos de mayor facturacién se genera fuera de los
PVP identificados en la Decisién (considerandos 76, 83, 90, 97 y 107 de la Decisién).

De los anexos al escrito de contestacién (B.4 a B.14) resulta que los descuentos sobre
factura y los precios netos han variado de forma importante entre las empresas
principales.

¢) Falta de transparencia

La Decisién no revelé ninguna prueba convincente de transparencia, ni siquiera
sobre los elementos de precio, salvo respecto de los descuentos de promocién. Las
prudentes afirmaciones de la Decisién minimizaron la verdadera fuerza de las
pruebas subyacentes sobre la falta de suficiente transparencia. De este modo, ademas
de que en ciertos paises los PVP no son ni conocidos ni facilmente accesibles, las
empresas discogréficas no tienen informacién precisa sobre los PVP utilizados en un
dlbum concreto en un momento dado. Los descuentos ordinarios no son lo
suficientemente transparentes como para estar coordinados ticitamente. De los
161 minoristas interrogados, Ginicamente 5 afirmaron que los competidores tenian
un cierto conocimiento de los descuentos de los demds, mientras que 10 afirmaron
lo contrario.

3. Sobre diferentes aspectos no mencionados en la Decisién

Las coadyuvantes alegan que las teorfas examinadas sobre un perjuicio potencial a la
competencia fracasan igualmente respecto de distintos aspectos que no se
mencionan en la Decisién. En primer lugar, la Comisién se centré indebidamente
sobre los precios netos minimos siendo asi que la concentracién no podia tener
lugar al nivel de los precios medios, al no estar fijado el precio de los dlbumes
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individuales con vistas a obtener un precio neto medio concreto, y que dicha media
no podia en ningtin caso ser observada por las restantes empresas principales. Las
medias pueden ocultar divergencias significativas en los precios individuales de los
dlbumes (véase el anexo C.4, nota 12). En segundo lugar, los PVP no sirven como
punto focal de alineacién. Cada una de las grandes empresas discogréficas utilizd,
incluso en sus mejores 4lbumes, una gran variedad de PVP, los cuales no variaron en
el tiempo para un mismo disco. En tercer lugar, las partes del mercado no son
estables y una pequefia evolucién puede traducirse en una diferencia enorme de
rentabilidad.

D — Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

1. Consideraciones generales

La demandante sostiene que las consideraciones relativas a la homogeneidad del
producto, la transparencia del mercado, los métodos de represalia y la falta de un
poder de contrapeso, sobre las que descansa la constatacion de que las empresas
principales no disponian de una posicién dominante colectiva previa a la
concentracién prevista en los mercados de musica grabada, incurren en los vicios
de insuficiencia de motivacién, error manifiesto de apreciacién y error de Derecho.

Antes de examinar las distintas imputaciones realizadas por la demandante,
conviene, en primer lugar, formular ciertas observaciones en relacién con el
concepto de posicién dominante colectiva, exponer brevemente a continuacién el
método de examen seguido por la Comisién para llegar a la conclusién objeto de
litigio, asi como los distintos factores y elementos pertinentes relativos a la
aplicacién en el caso de autos del concepto de posicién dominante colectiva, tales
como los suscitados en la Decision y, por dltimo, precisar los motivos sobre los que
descansa la conclusién de la inexistencia de una posicién dominante preexistente
recogida en la Decisién.
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2. Concepto de posicién dominante colectiva

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que, en el caso de una supuesta
posicién dominante colectiva, la Comisién tiene que determinar mediante un
andlisis prospectivo del mercado de referencia si la operacién de concentracién que
es objeto de examen lleva a una situacién en la que una competencia efectiva en el
mercado de que se trate sea obstaculizada de manera significativa por las empresas
participantes en la concentracién y una o varias empresas terceras que tengan,
conjuntamente, debido especialmente a factores de correlacién existentes entre
ellas, la facultad de adoptar una misma linea de accién en el mercado y de actuar en
gran medida con independencia de los demds competidores, de su clientela y, por
ultimo, de los consumidores (sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de
1998, France y otros/Comision, «Kali & Salz», C-68/94 y C-30/95, Rec. p. [-1375,
apartado 221).

El Tribunal de Primera Instancia estimé que puede crearse una situacién de posicion
dominante colectiva que obstaculice de manera significativa la competencia efectiva
en el mercado comdn o en una parte sustancial de éste como consecuencia de una
concentracién cuando, habida cuenta de las propias caracteristicas del mercado de
referencia y de la modificacién que provocaria en su estructura la realizacién de la
operacidn, ésta darfa lugar a que cada miembro del oligopolio dominante, siendo
consciente de los intereses comunes, considerase posible, econdmicamente racional
y por tanto preferible adoptar de manera duradera una misma linea de accién en el
mercado, con el fin de vender por encima de los precios competitivos, sin necesidad
de celebrar un acuerdo o recurrir a una practica concertada en el sentido del
articulo 81 CE, y ello sin que sus competidores actuales o potenciales, ni los clientes,
ni tampoco los consumidores, puedan reaccionar de un modo efectivo (véase, en
este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 25 de marzo de 1999,
Gencor/Comisién, T-102/96, Rec. p. I1-753, apartado 276).

En la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra (apartado 62), el Tribunal de
Primera Instancia, tal como se expone en el considerando 68 de la Decisién, estimé
que para que pueda crearse una situacién de posicién dominante colectiva asi
definida es necesario que se cumplan tres requisitos. En primer lugar, hace falta que
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el mercado sea lo suficientemente transparente como para que las empresas que
coordinan su comportamiento puedan vigilar de forma suficiente si se respetan los
medios de coordinacién. En segundo lugar, la disciplina impone que exista algin
tipo de mecanismo de disuasién en el supuesto de que una conducta se desvie. En
tercer lugar, ni la reaccién de empresas que no participan en la coordinacién, como
son los competidores actuales o futuros, ni la reaccién de los clientes, deberian
poner en peligro los resultados esperados de la coordinacién.

Ademss, resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia Kali & Salz,
apartado 245 supra, apartado 222), y del Tribunal de Primera Instancia (sentencia
Airtours/Comisién, apartado 45 supra, apartado 63) que el andlisis prospectivo que
la Comisién ha de realizar en el marco del control de las concentraciones respecto a
una posicién dominante colectiva requiere un examen atento, en particular, de las
circunstancias que, segin cada caso concreto, resulten pertinentes para apreciar los
efectos de la operacién de concentracién sobre el juego de la competencia en el
mercado de referencia y que recae sobre la Comisién la carga de aportar pruebas
sélidas.

Es necesario tener en cuenta que, tal como resulta de los propios términos antes
expuestos, esta jurisprudencia ha sido desarrollada en el marco de la apreciacién del
riesgo de creacién de una posicién dominante colectiva por una concentracién y no,
como se afirma en el marco de la primera parte del presente motivo, de la
determinacién de la existencia de una posicién dominante colectiva.

Ahora bien, si, para apreciar el riesgo de la creacién de semejante posicién, la
Comisidn tiene, por ejemplo, que efectuar un prondstico delicado en relacién con el
desarrollo probable del mercado y de las condiciones de competencia, basdndose en
un andlisis prospectivo, lo que implica la realizacién de apreciaciones econémicas
complejas sobre las que la Comisién dispone de un amplio margen discrecional, la
constatacién de la existencia de una posicién dominante colectiva descansa, por su
parte, sobre el andlisis concreto de la situacién existente en el momento de
adoptarse la decisién. La determinacién de la existencia de una posicién dominante
colectiva debe apoyarse sobre una serie de elementos de hecho probados, pasados o
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presentes, que atestigiien un obsticulo significativo para la competencia en el
mercado, debido al poder adquirido por determinadas empresas para adoptar
conjuntamente una misma linea de accién sobre este mercado, en forma apreciable,
independientemente de sus competidores, de su clientela y de los consumidores.

Por consiguiente, en el marco de la apreciacién de la existencia de una posicién
dominante colectiva, aunque los tres requisitos sefialados por el Tribunal de Primera
Instancia en el asunto Airtours/Comisién, apartado 45 supra, deducidos a partir de
un andlisis tedrico del concepto de posiciéon dominante colectiva, también son,
ciertamente, necesarios, pueden, en su caso, ser apreciados indirectamente tomando
como base un conjunto de indicios y de elementos probatorios que pueden incluso
ser muy heterogéneos, relativos a los signos, manifestaciones y fenémenos
inherentes a la existencia de una posicién dominante colectiva.

Asi, concretamente, una estrecha alineacién de los precios a largo plazo, sobre todo
si estdn a un nivel superior al que alcanzarian en condiciones de competencia, unida
a otros factores tipicos de una posicién dominante colectiva, podrian bastar, a falta
de explicacién mds razonable, para demostrar la existencia de una posicién
dominante colectiva incluso si no hay pruebas directas concluyentes de la existencia
de una gran transparencia del mercado, puesto que ésta puede presumirse en tales
circunstancias.

De lo que se sigue que, en el caso de autos, la alineacién de precios, tanto brutos
como netos, durante los seis altimos afios, en productos que no son idénticos (cada
disco tiene un contenido diferente), asi como su mantenimiento a un nivel estable
que se percibe elevado a pesar de un descenso considerable de la demanda, unido a
otros factores (potencia de las empresas en situaciéon de oligopolio, estabilidad de las
cuotas de mercado, etc.), podrian, a falta de otra explicacién, sugerir o constituir un
indicio de que la alineacidon de los precios no es el resultado de juego normal de una
competencia efectiva y de que el mercado es suficientemente transparente y ha
permitido una coordinacién tdcita de los precios.
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No obstante, dado que la demandante basa su alegacién en la aplicacién errénea de
los requisitos necesarios para la existencia de una posicién dominante colectiva, tal
como se definen en la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra, y, en
concreto, del relativo a la transparencia del mercado, mds que sobre la tesis de que la
constatacién de una politica comtn durante un largo periodo de tiempo unida a la
presencia de otros elementos caracteristicos de una posicién dominante colectiva
podria bastar, en determinadas circunstancias y a falta de mejor explicacién, para
demostrar la existencia de semejante posicién, por oposicién a su creacion, sin que
sea necesario demostrar positivamente la existencia de transparencia en el mercado,
el Tribunal de Primera Instancia se limitar4, en el marco del examen de los motivos
alegados, a verificar si la Decisién aplica correctamente los requisitos de la
jurisprudencia Airtours. En efecto, sin que sea siquiera necesario preguntarse sobre
si la actitud inversa conduciria al Tribunal de Primera Instancia a exceder los limites
del litigio fijados por las partes o si constituirfa una simple aplicacién del Derecho en
el marco de un motivo alegado por la demandante, se impone esta actuacién en
virtud del principio de contradiccién, dado que esta cuestién no ha sido debatida
ante el Tribunal de Primera Instancia.

3. Decisién de la Comisién

Los elementos pertinentes de la Decisién para el examen del primer motivo pueden
resumirse de la siguiente forma.

Las constataciones de la Comisién relativas a los distintos mercados, de productos

. p y
geogréficos, no son discutidas por las partes. En el considerando 12 de su Decisién,
la Comisién estimé que «no [era] necesario determinar si existen mercados de
productos distintos segtin los géneros y si existe un mercado de productos separados
para las compilaciones». En el considerando 15, constaté que «los mercados
geogréficos en cuestién [se consideraban] nacionales».
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Es pacifico igualmente que los distintos mercados nacionales tienen una estructura
oligopolistica, en los que las cinco empresas principales tienen entre el 72 y el 93 %
del mercado, segun el pais, y numerosas empresas discograficas considerablemente
mas pequeiias (en lo sucesivo, «empresas discogréficas independientes») represen-
tan aproximadamente del 15 al 20 % del mercado.

Ademas, las cinco empresas principales se caracterizan, en primer lugar, por tener
presencia mundial; en segundo lugar, por una integracién vertical parcial; en tercer
lugar, por una inversién previa en el campo de la edicién musical y en los mercados
de radiodifusién y de explotacién de musica en linea; en cuarto lugar, una potencia
financiera considerable que les permite ofrecer a los artistas unas ventajas
econémicas mds atractivas y, en quinto lugar, una cartera amplia y diversificada
de artistas contratados y un catdlogo importante de titulos ya producidos.

La evolucién de la demanda muestra, ademds, que las ventas estin en retroceso
desde 1999 (caida del 13 % en el EEE entre 1999 y 2002, y mas del 7 % entre 2002 y
2003). Los precios, sin embargo, se han mantenido bastante estables. La
investigaciéon sobre el mercado de la Comisién sefiala también otras explicaciones
sobre estas bajadas de precios distintas de las proporcionadas por las empresas
participantes en la concentracién, a saber: el nivel de los precios —que se percibe
elevado— de los CD, la ralentizacién de la actividad econémica en general, la
incapacidad de las empresas discogréficas para satisfacer los gustos de los
consumidores, la ausencia de contenidos de calidad y de artistas innovadores y la
incapacidad de las empresas discogréficas para adaptarse al desafio tecnolégico de
Internet.

Sobre la metodologia seguida por la Comisidn, se expone en el considerando 69 de la
Decisién que, para determinar la existencia de una posicién dominante colectiva, la
Comisién examind si las cinco grandes empresas habfan llevado a cabo
efectivamente una politica de coordinacién de precios en el curso de los dltimos
tres o cuatro afios.
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A este fin, la Comisién analizé en primer lugar la evolucién trimestral de los precios
netos medios, en los cinco mayores estados miembros, de los 100 dlbumes simples
de mayor facturacién de cada una de las empresas discograficas, los cuales
representan como minimo de un 70 a un 80 % de sus ventas totales de musica, al ser
la Comisién de la opinién que los precios medios constituyen un buen instrumento
para determinar si las grandes empresas discograficas tienen un comportamiento
paralelo en materia de precios. La Comisién examiné asi la evolucién de los precios
netos medios, de los PVP, de la relacién entre precios brutos y precios netos asi
como los descuentos sobre factura y los descuentos a posteriori (considerando 72 de
lIa Decisidn).

En segundo lugar, la Comisién examind la eventualidad de que, sobre la base de un
paralelismo de los precios medios, los precios de catdlogo hubiesen podido servir de
punto de referencia para una coordinacién de precios.

En tercer lugar, la Comisién estudié si los descuentos concedidos por las distintas
grandes empresas discograficas estaban alineados y eran lo suficientemente
transparentes para permitir un control eficaz de toda coordinacién sobre los
precios, también al nivel de los precios netos (considerando 73 de la Decisién).

Las constataciones asi operadas por la Comisién en términos casi idénticos para
cada uno de los cinco paises grandes pueden resumirse de la forma siguiente:

— la Comisién sefiala que «ha constatado un cierto paralelismo de los precios
netos reales medios y una evolucién bastante comparable de los precios de las
empresas principales», pero que «estas observaciones no son sin embargo, en si
mismas, lo suficientemente concluyentes como para poder demostrar que las
empresas principales hubieran coordinado sus precios en el pasado»; «por eso la
Comisiéon examiné a continuacién si otros elementos adicionales, como los
precios de catdlogo y los descuentos, estaban alineados y eran lo suficiente-
mente transparentes como para proporcionar pruebas que confirmasen la
existencia de coordinacién»;
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— la Comisién «ha encontrado ciertos elementos mediante los que los PVP
podrian haber sido utilizados como base para alinear los precios de las empresas
principales». Cada una de las grandes empresas discograficas generd con tres de
sus principales PVP entre el 55 y el 80 %, segin los paises, del total de los
100 productos de mayor facturacién neta de dlbumes simples en 2003. La
Comisién estima asi que «a la luz de estas observaciones, los precios de catdlogo
de los dlbumes mejor vendidos parecen estar bastante alineados» (Reino Unido,
Francia e Italia), o alineados en cierta medida en Alemania y en Espaiia.

— la Comisién constaté ademads que los PVP eran bastante transparentes, puesto
que figuraban en los catdlogos de las empresas principales. Parece por ello
posible que se puedan controlar los precios de catdlogo de las otras empresas
principales;

— los precios de venta netos estin estrechamente unidos a los precios brutos
(PVP), dada la evolucién parcial, estos seis dltimos afios, de los precios brutos
medios y de los precios netos medios reales de Sony y de BMG, asi como la gran
estabilidad, en todo momento, del cociente entre precios netos y precios brutos,
tomando todos los dlbumes en su conjunto;

— la Comisién constatd, sin embargo, una cierta variaciéon del nivel de los
descuentos concedidos por las grandes empresas discograficas y también
diferencias de 2 a 5 puntos porcentuales entre los descuentos sobre factura de
Sony y de BMG para la mayor parte de sus diez principales clientes, y de mds de
5 puntos porcentuales para determinados clientes en ciertos afios (la situacién
es algo diferente en el mercado francés);

— las empresas participantes en la concentracién presentaron una serie de datos
de los que resulta que los descuentos sobre factura concedidos a un cliente
determinado variaban en el tiempo y de un dlbum a otro y que los descuentos
aplicados a un album dado fluctuaban de un cliente a otro. La investigacién
realizada sobre el mercado evidencié que esas fluctuaciones resultaban en lo
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esencial de los descuentos de promocion, utilizados de forma mds flexible que
los descuentos ordinarios, que por lo general se fijan anualmente. Sobre la base
de estas observaciones no puede demostrarse que los descuentos sobre factura
estén suficientemente alineados entre las empresas participantes en la
concentracién (la situacién es algo diferente en el caso de Francia);

— por lo que es refiere a la transparencia de los descuentos, las respuestas de los
clientes a la investigacién sobre el mercado llevada a cabo por la Comisién
mostraron, mayoritariamente, que las empresas principales tenian un cierto
conocimiento de los descuentos ordinarios aplicados por sus competidores,
dada su interaccién permanente con la misma clientela. Resulté también, sin
embargo, que los descuentos de promocién eran menos transparentes que los
descuentos ordinarios y que su control exigia igualmente una observacién
rigurosa de la evolucién de este tipo de descuentos en el mercado minorista. A
pesar de haber constatado que tanto Sony como BMG habian creado un sistema
de informes semanales producidos por su personal de ventas, la Comisién no
pudo demostrar que esos informes garantizasen un nivel de transparencia
suficiente sobre los descuentos de promocién concedidos por los competidores.

%5 La Comisién concluyé después, en el considerando 109 de la Decisidn, que «al haber
revelado el anilisis detallado de la evolucién de los precios de las empresas en los
cinco principales Estados miembros ciertos indicios de coordinacién que no
bastaban, por si mismos, para demostrar la existencia de una posicién dominante
colectiva, la Comisién prosiguié con el andlisis, al objeto de determinar si los
mercados de musica grabada presentaban unas caracteristicas capaces de facilitar
este tipo de posicién dominante».

w6 A este fin, la Comisién examiné la homogeneidad del producto (considerando 110
de la Decisién impugnada), la transparencia del mercado (considerandos 111 a 113
de la Decisi6n), y el ejercicio de medidas de represalia (considerandos 114.a 118 de la
Decisién).
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En relacién con la homogeneidad del producto, la Comisién constaté que la
heterogeneidad del contenido y sus efectos sobre los precios reducen la
transparencia sobre el mercado y hacen mas dificiles las practicas colusorias tdcitas,
dado que éstas requieren un cierto control al nivel del producto individual, es decir,
del dlbum.

En lo que se refiere a la transparencia del mercado, la Comisién consideré que las
empresas principales no deben controlar mds que los precios de referencia de un
ntmero limitado de dlbumes de entre los mas vendidos para poder realizar el
seguimiento del conjunto de las ventas. Sin embargo, la Comisién indica que un
control al nivel de los dlbumes es igualmente necesario, en particular, por lo que se
refiere a los descuentos de promocién, y que esta necesidad podria dificultar las
précticas colusorias tdcitas (considerando 111 de la Decisién).

En relacién con las medidas de represalia, el considerando 118 de la Decisién indica
que la Comisién no encontré pruebas del ejercicio de tales medidas en el pasado, lo
que habria constituido la prueba de una posicién dominante colectiva.

Sin llegar a formular ninguna conclusién sobre la existencia de una posicién
dominante colectiva en los cinco paises grandes en esta fase de la Decisién, la
Comisién procedié a continuacién al examen de los mercados en los paises
pequeiios, llegando a conclusiones similares.

En particular, observé que existe un elevado nivel de paralelismo entre los PVP de
las distintas empresas principales. Sefialé que, igual que en los paises grandes, los
principales descuentos aplicados son los descuentos ordinarios. Los descuentos
sobre factura ni son la norma ni se hacen ptiblicos y dan lugar a una disminucién de
la transparencia. Teniendo en cuenta la importancia de los descuentos sobre factura
y las divergencias entre estos, la Comisién no encontré elementos de prueba
suficientes que demostrasen que el paralelismo de los precios netos medios pudiese
imputarse a una practica colusoria ticita entre las empresas principales, aunque los
PVP estdn fuertemente alineados y pueden, en principio, ser utilizados como base de
colusidn técita (considerando 150 de la Decisién).
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Ademas, las consideraciones que se hacen sobre los paises grandes en relacién con la
homogeneidad del producto, la transparencia del mercado y las medidas de
represalia son igualmente vélidas para los paises pequefios del EEE.

La Comisi6én dedujo de ello, en el considerando 153, que «en estas condiciones, no
existen elementos de prueba suficientes para determinar la existencia de una
posicién dominante colectiva de las [empresas principales] en los mercados
nacionales de musica grabada [de los paises pequeios]».

Sobre la base de las anteriores consideraciones, la Comisién concluyd, en el
considerando 154, que no existen elementos de prueba suficientes para demostrar
que el proyecto de operacién implica el refuerzo de una posicién dominante
colectiva en los mercados de musica grabada en un pais cualquiera del EEE.

De lo que antecede resulta que la Comisién descarté la existencia de una posicién
dominante colectiva a la vista de la homogeneidad del producto, asi como del
gjercicio de las medidas de represalia.

Ello se confirma en el considerando 157, en el que se expone lo siguiente:

«[...] tal como se examind en la seccién relativa al refuerzo de una posicién
dominante colectiva, los mercados de musica grabada presentan determinadas
caracteristicas que pueden hacer suponer la presencia de condiciones favorables
para la existencia de una posicién dominante colectiva. Ahora bien, la Comisién no
ha encontrado elementos suficientes para probar que las [empresas principales]
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mantuvieron en el pasado una posicién dominante colectiva; ello es debido
concretamente a las carencias constatadas en lo que respecta a la transparencia real,
a las caracteristicas parcialmente heterogéneas del producto y a la falta de elementos
que confirmen la existencia de medidas de represalia en el pasado».

A la luz de estas consideraciones es necesario examinar las diferentes imputaciones
formuladas por la demandante.

4. Transparencia

a) Sobre la imputacién relativa a la insuficiencia de motivacién

La demandante sostiene, en esencia, que la Decisién no explica de forma suficiente
en Derecho las razones por las que los descuentos, en particular los descuentos de
promocidn, impiden la transparencia necesaria para que sea posible el desarrollo de
una posicién dominante colectiva.

A titulo preliminar, procede recordar que, segin reiterada jurisprudencia, la
motivacién exigida por el articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del acto de
que se trate y debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la
institucién de la que emane el acto, de manera que los interesados puedan conocer
las razones de la medida adoptada y el 6rgano jurisdiccional competente pueda
gjercer su control. La exigencia de motivacién debe apreciarse en funcién de las
circunstancias de cada caso, en particular del contenido del acto, la naturaleza de los
motivos invocados y el interés que los destinatarios u otras personas afectadas
directa e individualmente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones
(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 1998, Comisién/Sytraval
y Brink’s France, C-367/95 P, Rec. p. I-1719, apartado 63, y jurisprudencia alli citada).
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La cuestién de si la motivacién de un acto cumple las exigencias del articulo 190 del
Tratado debe apreciarse en relacién no sélo con su tenor literal, sino también con su
contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas que regulan la materia de
que se trate (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de febrero de 1996, Bélgica/
Comisién, C-56/93, Rec. p. [-723, apartado 86, y sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de noviembre de 1997, Kaysersberg/Comisién, T-290/94,
Rec. p. [1-2137, apartado 150).

Cuando la Comisién declara una operacién de concentracién compatible con el
mercado comun sobre la base del articulo 6, apartado 1, letra b), del Reglamento
constituye una condicién necesaria y suficiente en relacién con el deber de
motivacién que dicha decisién exponga de manera clara y sin equivocos las razones
por las cuales la Comisién considera que la concentracién controvertida no suscita
serias dudas respecto a su compatibilidad con el mercado comtn. No obstante, no
puede deducirse de esta obligacién que, en un caso como el presente, la Comisién
esté obligada a justificar todos los elementos de hecho o de Derecho de su
apreciacién que pueden tener un vinculo con la operacién de concentracién
notificada o que se han suscitado en el curso del procedimiento administrativo
(véase la sentencia Verband der freien Rohrwerke y otros/Comisién, apartado 231
supra, apartado 185 y jurisprudencia alli citada).

Procede, en primer lugar, examinar la incidencia de la circunstancia, sefialada por la
demandante, de que, en el pliego de cargos, la Comisién concluyé de forma muy
clara que la concentracién era incompatible con el mercado comun debido, en
particular, a que existia una posicién dominante colectiva previa a la concentracién
proyectada y el mercado de musica grabada era muy transparente y particularmente
propicio a la coordinacién.

Este giro radical en la posicién de la Comisién puede ciertamente parecer
sorprendente, en particular a la vista de lo tarde que tuvo lugar. En efecto, tal como
resulta del expediente y de los debates antes el Tribunal de Primera Instancia,
durante todo el procedimiento administrativo, la Comisién, sobre la base del
conjunto de la informacién recibida, durante los cinco meses de investigacién, tanto
de los distintos operadores del mercado como de las empresas participantes en la
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concentracién, estimé que el mercado era lo suficientemente transparente como
para permitir una coordinacién tdcita de los precios, y tnicamente después de las
alegaciones desarrolladas en la vista de 15 y 16 de junio de 2004 por las empresas
participantes en la concentracidn, con asistencia de su asesor econémico, adopté la
postura inversa sin proceder a nuevas investigaciones relativas al mercado,
dirigiendo un borrador de Decisién al comité consultivo el de julio de 2004.

Sin embargo, tal como alega la Comisién fundadamente, resulta de la jurisprudencia
(sentencia BAT y Reynolds/Comisién, apartado 105 supra) que, cuando la Comisién
desestima una solicitud presentada al amparo del articulo 3 del Reglamento n° 17 del
Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacién de los articulos
[81] y [82] del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), basta con que exponga
los motivos por los cuales no ha considerado posible demostrar la existencia de una
infraccién de las normas de la competencia, sin verse obligada ni a explicar
eventuales diferencias en relacién al pliego de cargos, que constituye un documento
preparatorio, cuyas apreciaciones son de cardcter puramente provisional y van
destinadas a circunscribir el objeto del procedimiento administrativo frente a las
empresas contra quienes se dirige la investigacién, ni a discutir todos los puntos de
hecho y de Derecho tratados durante el procedimiento administrativo. En su
sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 228 supra, el
Tribunal de Justicia record el cardcter meramente provisional del pliego de cargos y
la obligacién que tiene la Comisién de tener en cuenta los elementos resultantes del
procedimiento administrativo para, entre otras cosas, retirar los cargos que hayan
resultado infundados.

Procede observar, ciertamente, que esta jurisprudencia se ha desarrollado a
propésito de los procedimientos de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE, y
no en el dmbito especifico del control de concentraciones, en el marco del cual el
respeto de los plazos imperativos que rigen la adopcién de decisiones por parte de la
Comisién no le permiten prolongar su investigacién, de modo que es cada vez mas
improbable que se produzca un cambio fundamental de posicién a medida que
avanza el procedimiento administrativo. En sus observaciones finales la Comisién
destacd, por otra parte, que las medidas de investigacién posteriores a la vista
consisten esencialmente en consultar a los operadores del mercado en relacién con
los compromisos propuestos y no versan sobre las reclamaciones formuladas contra
la operacién de concentracién notificada. No obstante, el pliego de cargos no es mds
que un acto preparatorio y la decisidn final tiene que estar motivada Gnicamente en
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relacién con el conjunto de las circunstancias y elementos pertinentes para la
apreciacién de los efectos de la concentracién prevista sobre el juego de la
competencia en los mercados de referencia. De lo cual se desprende que el sélo
hecho de que la mera circunstancia de que la Comisién no haya explicado en el
cuerpo de su decisién las modificaciones de su postura en relacién con la contenida
en el pliego de cargos no constituye, en si misma, un defecto o una insuficiencia de
motivacidn.

Ademés, la Comisién alega igualmente la jurisprudencia segin la cual, si una
concentracién no modifica la situacion competitiva de un mercado dado mas que de
forma muy limitada, no estd obligada a proporcionar una motivacién especifica
sobre esta cuestién, ni tampoco incumple su obligacién de motivar si no incluye en
su decisién una motivacién precisa sobre la apreciacién de ciertos aspectos de la
concentracién que le parecen manifiestamente irrelevantes o carentes de sentido. Si
bien estas afirmaciones son exactas, es preciso sefialar que no son pertinentes en el
marco de la presente imputacién. En efecto, por una parte, la presente imputacién
no se refiere a una modificacién limitada introducida por la concentracién, sino a la
situacién anterior a la misma, y, por otra, no es discutible que la falta de
transparencia suficiente del mercado constituye el motivo esencial, si no el tnico,
sobre el que descansa la apreciacién controvertida de falta de posicién dominante
colectiva preexistente.

A la luz de estas observaciones preliminares, procede examinar si la Decisién
contiene una motivacién suficiente de la constatacién de que el mercado no es lo
suficientemente transparente como para permitir una coordinacién de los precios.

El examen de la cuestién de la transparencia del mercado es objeto de una rabrica
ad hoc en los considerandos 111 a 113 de la Decisién. Resulta, sin embargo, que la
Decisién contiene también argumentaciones relativas a la transparencia en la
rubrica relativa al examen de la politica comun de las empresas principales en
materia de precios en los cinco grandes Estados miembros; en los considerandos 69
a 108, a la que la rabrica ad hoc hace referencia; asi como en la rdbrica relativa a la
apreciacién de la existencia de una posicién dominante colectiva en los mercados de
los paises pequeiios, en los considerandos 148 a 153, a la que la rubrica ad hoc no
hace remisién alguna. Procede, pues, examinar sucesivamente los motivos expuestos
en estas tres rdbricas.
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Con respecto a la rdbrica ad hoc, procede observar, a titulo preliminar, que no
contiene mds que tres considerandos, aunque en el caso de autos la transparencia
constituye, segin la Decisién y mds aun segtin la posicién defendida por la Comisién
en sus escritos ante el Tribunal de Primera Instancia, el motivo esencial, e incluso
Unico, sobre el que descansa la afirmacién de que no existe posicién dominante
colectiva en los mercados de musica grabada. Es necesario sefalar, igualmente, que
en ellos no se concluye que el mercado no sea transparente, ni siquiera que no sea lo
suficientemente transparente como para permitir una colusion tacita. A lo sumo se
indica, por una parte, en el considerando 111, in fine, que la necesidad de llevar a
cabo un control al nivel del dlbum, en concreto de los descuentos de promocién,
«podria reducir la transparencia del mercado y hacer mas dificiles las pricticas
colusorias tdcitas» y, por otra, en el considerando 113, in fine, que «sin embargo, la
Comisién no ha encontrado suficientes elementos como para demostrar que, al
controlar los precios minoristas o al utilizar esos contactos con los minoristas, las
grandes empresas discogrificas pudieron suplir, en el pasado, la falta de
transparencia en materia de descuentos de promocién, evocada a propésito de los
cinco grandes Estados miembros». Semejantes afirmaciones, evidentemente vagas y
sin la menor precisién, relativas concretamente a la naturaleza de los descuentos de
promocion, a las circunstancias en las que éstos pueden aplicarse, a su grado de
opacidad, a su amplitud o a su impacto sobre la transparencia de los precios, no
pueden justificar de forma suficiente en Derecho la constatacién de que el mercado
no es lo suficientemente transparente como para permitir una posicién dominante
colectiva.

Ademais, excepto los dos extractos antes mencionados, todos los factores sefalados
en los considerandos 111 y 113 de la Decisidn, lejos de demostrar la opacidad del
mercado, revelan por el contrario su transparencia.

Se sefala asi, en el considerando 111, el nimero limitado de precios de referencia y
el hecho de que las empresas principales s6lo deben controlar los precios de
referencia de un numero limitado de dlbumes entre éxitos para seguir el conjunto de
las ventas, en la medida en que los 20 titulos mas vendidos representan al menos la
mitad de las ventas anuales del conjunto de todos los paises.
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M4s atn, el considerando 112 expone que «existen en el mercado otros dispositivos
que incrementan la transparencia y que pueden facilitar el control del respeto de un
acuerdo colusorio». Entre ellos figuran, primero, la publicaciéon de las listas
semanales de éxitos que proporcionan informacién sobre las ventas por titulo y
permiten detectar muy facilmente los titulos que se convierten en «grandes éxitos»,
lo cual, se aclara, «facilita considerablemente el control por parte de las grandes
empresas discograficas». A continuacién se expone que la naturaleza de las musica
grabada es tal que, para «tener éxito econémicamente, un minorista de masica debe
proponer productos de todas las grandes empresas» y que el «sector se caracteriza,
pues, por unas relaciones estables y duraderas entre minoristas y grandes empresas
discograficas». La Comisién sefiala igualmente que, «ademds, una gran parte de las
ventas de musica grabada de las [grandes empresas] esta dirigida hacia un nimero
limitado de clientes» y de ello concluye que «esta situacién, caracterizada por la
presencia de un pequefio numero de actores en el mercado, favorece la adopcién de
estrategias de cooperacién que sirven a los intereses de las grandes empresas
discograficas, al igual que facilita el control y la circulacién de informacién».

Es necesario constatar atin que esta enumeracién de dispositivos y de factores que
acrecientan la transparencia del mercado y facilitan el control del respeto de los
acuerdos colusorios se encuentra en el altimo considerando de la rtbrica ad hoc
sobre la transparencia del mercado. La Comisién expone, en efecto, en el
considerando 113, que «otra fuente de transparencia es el control del mercado
minorista». Precisa, a este respecto, que «el estudio de mercado ha revelado que
Sony y BMG [habian] establecido un sistema de informes semanales [...] que incluia
informaciones sobre los competidores». La Comisién indica, por tdltimo, que la
investigacién «ha confirmado también que el personal de ventas de las grandes
empresas discogrificas [mantenian] contactos regulares y permanentes con
minoristas y mayoristas, desarrollindose a menudo las negociaciones sobre los
apoyos y los descuentos de promocién sobre una base semanal».

Resulta de cuanto antecede que, en la rdbrica ad hoc que la Decisién dedica al
examen de la transparencia, la Comisién no sélo no concluyé que el mercado fuese
opaco o no lo suficientemente transparente como para permitir una posicién
dominante colectiva, sino que ademds tnicamente mencioné factores capaces de
crear una gran transparencia del mercado y facilitar el control del respeto de la
colusién, con la tnica excepcidn de la afirmacién, de alcance bastante limitado y no
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fundamentada, de que los descuentos de promocién podrian reducir la transpa-
rencia y hacer las précticas colusorias mds dificiles. Es forzoso, por ello, constatar
que esta ribrica manifiestamente no puede ser considerada, en si misma, una
motivacién juridica suficiente de la afirmacién de que el mercado no es lo
suficientemente transparente.

Procede a continuacién examinar si semejante motivacién figura en la rubrica
relativa al andlisis de la politica comtin de las empresas principales en materia de
precios.

A titulo preliminar, es util recordar que el método seguido y las constataciones
realizadas son idénticas a las de los mercados de los cinco paises grandes, salvo muy
ligeras variaciones, de modo que las observaciones siguientes realizadas respecto del
Reino Unido valen también, mutatis mutandis, para los cinco grandes mercados.

Después de constatar una evolucién en parte parecida de los precios netos medios
reales y una evolucién comparable de los precios de las empresas principales en el
Reino Unido, la Comisién indic6, en el considerando 75 de la Decisién, que habia
examinado a continuacién si existian elementos adicionales, a saber, precios de
catdlogo y descuentos, alineados y lo suficientemente transparentes como para
proporcionar elementos de prueba suficientes para acreditar la coordinacién.

Procede observar, a titulo preliminar, que en dicha rabrica la Comisién intenté
examinar si el comportamiento de las empresas principales puede probar la
existencia de una coordinacién. Pues bien, en sus escritos ante el Tribunal de
Primera Instancia, la Comisién destacé en repetidas ocasiones la necesidad de no
confundir la politica comun de los operadores del mercado con la prueba de la
transparencia del mercado, precisando que ni siquiera una alineacién sustancial de
las condiciones practicadas puede demostrar la transparencia del mercado. De ello
se sigue que, segiin esa misma tesis de la Comisién, las constataciones relativas a las
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practicas de las empresas principales en materia de precios y de descuentos estdn
desprovistas de pertinencia al objeto de apreciar la transparencia del mercado. En
estas condiciones, las observaciones contenidas en esta rabrica no deberian permitir
suplir la falta de motivacién sefialada anteriormente. Sin embargo, al no ser esta tesis
conforme con la Decisién, el Tribunal de Primera Instancia estima necesario
examinar si las constataciones realizadas en esta ribrica pueden proporcionar una
motivacién suficiente de la constatacién de falta de transparencia del mercado.

Respecto de los PVDP, en primer lugar, la Comisién constaté que cada una de las
grandes empresas discograficas gener6 con sus tres principales PVP mads del 80 % del
total de los 100 productos de mayor facturacién neta de albumes simples en 2003 y
que, ademds uno o dos PVP comprendidos en una horquilla de 17 peniques (entre
8,98 y 9,15 libras esterlinas) representaron mas del 47 % de los productos de mayor
facturacién (las cifras son bastante parecidas en los otros paises grandes; uno o dos
PVP comprendidos en una horquilla de 0,36 euros —entre 12,55 y 12,91 euros—
representaron, por ejemplo, mds del 60 % de los 100 productos de mayor facturacién
en Italia). Concluyé que «los precios [de] catilogo de los albumes de mayor
facturacién parecen estar mas bien alineados». Es necesario constatar que se trata de
una conclusién cuando menos prudente, al ser la alineacién efectivamente muy
marcada.

Hay que sefialar a este respecto, por otra parte, que en el pliego de cargos la
Comisién no habia sefialado que los precios estuviesen simplemente «mads bien
alineados», sino mds bien que estaban «sustancialmente alineados» (segin el
punto 82 del pliego de cargos, «los PVP estin situados muy cerca los unos de los
otros» y el punto 87 habla de una «alineacién sustancial»). En lo que se refiere a los
20 discos de mayor facturacién, la Comisién habia incluso puesto de relieve una
alineacién casi total (véanse los puntos 85 y 86 del pliego de cargos), pero este
elemento de andlisis no fue recogido en la Decisién, sin que la Comisién, no
obstante, interrogada a este respecto en la vista, sostuviese que el andlisis era
inexacto o no pudiera explicar las razones de la supresién de dicho elemento.
Ademas, el considerando 72 de la Decision no menciona mds que cuatro elementos
sobre los que se basa el andlisis de la politica comdn en materia de precios, aunque
el punto 75 del pliego de cargos mencionaba un quinto elemento. Ahora bien, si tal
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como se ha recordado anteriormente, el pliego de cargos no es mds que un
documento provisional, y si la Comisién tiene perfecto derecho, o incluso
obligacién, de modificar su posicién a la vista de las informaciones obtenidas en
el curso de su investigacién, no puede por el contrario suprimir ciertos elementos
pertinentes por la tinica razén de que no serian eventualmente compatibles con su
nueva apreciacion.

En cualquier caso, incluso sin tener en cuenta méds que las observaciones que se
reprodujeron en la Decisién, la Comisién concluyé que los precios de catdlogo
estaban mds bien alineados.

Del mismo modo, el considerando 76 de la Decisién indica que los PVP son
«bastante transparentes, puesto que figuran en los catdlogos de las grandes empresas
discograficas» y que «parece por ello posible que se puedan controlar los precios
[de] catdlogo de las otras grandes empresas discogrificas». Aunque esta apreciacion
es, también en este punto, muy prudente y estd fuertemente atenuada en relacién a
la expresada en el pliego de cargos (el punto 81 de esta tltima indicaba en efecto que
«la Comisién estima que es extremadamente fécil para las empresas principales
vigilar los PVP a los que se han puesto en el mercado los nuevos éxitos, dado que
estos PVDP estin a disposiciéon del ptblico en los catilogos de las empresas
principales»), destaca un elemento adicional que favorece la transparencia del
mercado. El cardcter publico de los precios brutos (precios de catilogo) tiene sin
duda una importancia considerable para la transparencia en materia de precios.

Por consiguiente, segin los propios términos de la Decisién, los precios de catdlogo,
en los dos aspectos examinados por la Comisién, alineacién y transparencia,
constituyen un factor de transparencia del mercado.

En segundo lugar, respecto de los descuentos el considerando 78 de la Decisién
indica que la Comisién constaté «una cierta variacién de los descuentos aplicados
por las grandes empresas» y que «en relacién a los otros tipos de descuento (los
acuerdos de cooperacién comercial y los descuentos a posteriori), los descuentos
sobre factura son con mucho las mayores reducciones de precio aplicadas». A
continuacién verifica la alineacién de los descuentos sobre factura, por una parte, y
su transparencia, por otra.
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Respecto de la alineacién de los descuentos, el considerando 79 de la Decisién
expone que «la Comisién ha constatado un cierto grado de fluctuacién de un cliente
a otro e, igualmente, diferencias de 2 a 5 puntos porcentuales entre los descuentos
sobre factura aplicados por Sony y BMG a la mayor parte de sus [diez] clientes
principales, y de més de 5 puntos porcentuales a ciertos clientes en determinados
afios». El considerando hace mencién, ademds, a que «estas fluctuaciones resultan
por lo general de los descuentos de promocién, utilizados de forma mds flexible que
los descuentos ordinarios que se fijan anualmente» y que de ello se deduce que
«sobre la base de estas observaciones, no [podia] demostrarse que los descuentos
sobre factura [estuviesen] suficientemente alineados entre las empresas [partici-
pantes en la concentracién]».

Es preciso sefialar, a titulo preliminar, que, tal como se ha indicado anteriormente, el
andlisis trata del comportamiento adoptado por las empresas principales y no de las
caracteristicas objetivas del mercado, de forma que su pertinencia es sélo relativa
para apreciar el grado de transparencia del mercado. La Comisién destacé, a este
respecto, que la constatacién de un paralelismo entre los precios medios netos de
una gran empresa discogrifica determinada no constituia la prueba ni de una
coordinacién técita ni de la transparencia necesaria y que el «grado de alineacién o
de estabilidad a nivel global no puede reemplazar las pruebas significativas y
concordantes de la existencia de una transparencia suficiente para permitir a las
[empresas en situacién de oligopolio] controlar mutuamente su comportamiento en
el mercado». Es necesario concluir que la verificaciéon de la alineacién de los
descuentos no constituye, segin la Comisién, un examen apropiado para apreciar la
transparencia del mercado en la medida en que, segin la Comisidn, ni siquiera la
alineacién de los descuentos podria demostrar su existencia. El examen sélo puede
resultar apropiado, en efecto, si permite constatar tanto la transparencia como la
falta de transparencia. Sin embargo, en la medida en que esta tesis de la Comisién,
tal como se ha indicado anteriormente, no encuentra un apoyo suficiente en la
Decisién, el Tribunal de Primera Instancia examinard si las observaciones
contenidas en los considerandos 78 y 79 demuestran, de forma suficiente en
Derecho, la falta de transparencia del mercado.

Procede constatar, en primer lugar, que la variacién de los niveles generales de
descuentos sobre factura aplicados por las empresas participantes en la
concentracién, tal como se sefiala en el considerando 78 de la Decisién, es muy
pequeiia, a saber [confidencial] del 2 al 5 % de sus ventas brutas totales respecto del
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Reino Unido. En Italia esta variacién es casi nula, incluso, a saber [confidencial] entre
el 0y el 5% (considerando 99 de la Decisién). Asimismo, las diferencias de 2 a 5 %
[confidencial] entre los descuentos sobre factura de las empresas participantes en la
concentracién aplicados a la mayoria de sus clientes principales, sefialadas en el
considerando 79 de la Decisién, son muy pequeiias. De ello se sigue que los datos
que se recogen en los considerandos 78 y 79, y en los considerandos
correspondientes al resto de los paises grandes, no permiten justificar la conclusién
de que los descuentos sobre factura no estdn suficientemente alineados.

Resulta, a continuacién, que segun el tenor de la Decisidn, esta pequefia variacién
parece desprovista de significacién. Segtin el considerando 77 de la Decisién, en
efecto, «el andlisis de la Comisién muestra que los precios de venta netos estin
estrechamente vinculados a los precios brutos (PVP), dada la evolucién paralela,
estos seis ultimos afios, de los precios brutos medios y de los precios netos reales de
Sony y de BMG, asi como la enorme estabilidad, en todo momento, del cociente
entre precios netos y precios brutos de los dlbumes tomados en su conjunto».
Ademais, contrariamente a lo que sostiene la Comisién, el considerando 77 de la
Decisién no se limita a describir una evolucién paralela de los precios brutos y netos
medios Gnicamente del conjunto de los dlbumes (es decir, la estabilidad del
descuento medio sobre el total de ventas), la cual enmascararia asi las eventuales
diferencias en los descuentos concedidos por dlbum individual y en el tiempo. En
efecto, si la segunda parte de la frase del considerando 77 se refiriese, como sostiene
la Comisién, al cociente entre precios medios brutos y netos, seria superflua, al ser
dicho cociente sinénimo de la distancia entre los precios brutos y netos, cuya
estabilidad se ha observado en la primera parte de la frase. Ello se desprende de
forma muy clara de la versién auténtica de la Decisidn, puesto que ésta utiliza el
término «cocientes» en plural (cocientes entre los precios brutos y netos por
dlbumes y en el tiempo, muy estables). El punto 90 del pliego de cargos indica
igualmente ademéds que la Comisién constaté que «los cocientes entre los precios
brutos y netos eran muy estables por dlbumes y en el tiempo para los lanzamientos
individuales examinados por la Comisién». Asimismo, ademds, el punto 75,
apartado iv), del pliego de cargos expone que la Comisién analizé el desarrollo de las
ventas brutas y netas de los dlbumes individuales, precisando, en la nota a pie de
pégina n° 46, que «se habia realizado un andlisis individual de los precios brutos y
netos de los diez productos de mayor facturacién de BMG y de Sony en 2002».
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Ademis, de la ultima frase del considerando 77 de la Decisién resulta que los
descuentos no pueden afectar realmente a la transparencia del mercado en materia
de precios, concretamente de los precios ptblicos de catdlogo, ya que se afirma que
«si las grandes empresas discogréficas se hubiesen apartado sensiblemente de las
politicas acordadas en materia de precios concediendo descuentos, este alejamiento
se hubiese reflejado en sus precios netos medios».

Ademés, si bien la Comisién alegé en sus escritos que los datos relativos a los
precios medios netos o a los descuentos medios no pueden probar una alineacién o
una coordinacién y que unicamente las decisiones individuales de fijacién de precios
son importantes, es necesario constatar que esta alegacién no encuentra apoyo en la
Decisién. Asi se expone, concretamente, en el considerando 70 de la Decisién que
«la Comisién es de la opinién que los precios medios constituyen un buen
instrumento para determinar si las grandes empresas discograficas tienen un
comportamiento paralelo». Ademas, si tal como ha sostenido la Comisién ante el
Tribunal de Primera Instancia las observaciones relativas a la politica de precios no
son pertinentes para apreciar la transparencia, de ello se sigue que las observaciones
sobre los descuentos que figuran en los considerandos 78 a 80 de la Decisién (y en
los considerandos correspondientes a los mercados de los otros paises grandes) no
pueden incluir la motivacién de falta de transparencia, puesto que los descuentos
constituyen un componente de los precios y se analizan en el marco del examen de
la coordinacién en materia de precios.

Resulta de cuanto antecede que las observaciones relativas a la alineacién de los
descuentos sobre factura, contenidas en los considerandos 78 y 79 de la Decisién (y
en los considerandos correspondientes a los otros paises grandes), no permiten
motivar la afirmacién de falta de transparencia del mercado.

En lo que se refiere a la transparencia de los descuentos, el considerando 80 de la
Decisién indica que «las respuestas de los clientes britdnicos a la investigacién sobre
el mercado realizada por la Comisién han mostrado, mayoritariamente, que las
grandes empresas discograficas tenian un cierto conocimiento de los descuentos
ordinarios aplicados por sus competidores, dada su interaccién permanente con la
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misma clientela». Esta constatacién se repite, con idéntica formulacién, a propésito
de los cinco paises grandes (considerandos 87, 94, 101 y 108 de la Decisién). Sin que
sea necesario examinar el fundamento de esta constatacién en el marco del examen
de la imputacién de un incumplimiento de la obligacién de motivar, es necesario
sefialar que parece presentar el grado de transparencia del mercado de forma muy
atenuada, a la vista de los elementos sobre los que descansa. Respecto de Italia, en
particular, no es posible comprender como la Comisién pudo estimar que las
respuestas de los clientes revelaron «mayoritariamente» que las empresas
principales no tenian mds que «un cierto conocimiento» de los descuentos
concedidos por sus competidores, cuando la nota a pie de pdgina n° 55 de la
Decisién indica que «los cinco minoristas italianos que respondieron a la pregunta
indicaron que las grandes empresas discogréficas conocian los PVP y los descuentos
aplicados por sus competidores». Del mismo modo, en el caso de Francia, de la nota
a pie de pdgina n° 49 de la Decisién resulta que tres de cuatro minoristas indicaron
que las grandes empresas discograficas conocian los PVP y los descuentos aplicados
en el mercado por sus competidores.

Procede observar, a continuacién, que en ninguna de las notas explicativas a pie de
pagina, en relacién con ningin pais, se muestra distincién alguna entre los
descuentos ordinarios y los de promocién, de forma que no se ven las razones por
las que la Comisién dedujo de las respuestas de los clientes que las empresas
principales tenian un cierto conocimiento de los descuentos ordinarios, inicamente,
y no de los descuentos de promocién.

En cualquier caso, es necesario constatar que, segtin la propia Decisién, la Comisién
estimé que existia una cierta transparencia en los descuentos ordinarios.

Resulta asi que el unico elemento de opacidad sefialado en la Decisién consiste en la
afirmacidn, en el considerando 80 (y en los considerandos respectivos de los otros
paises grandes) de que «resulta, sin embargo, que los descuentos de promocién son
menos transparentes que los descuentos ordinarios y que su control exige
igualmente una observacién rigurosa de la evolucién de este tipo de descuentos
en el mercado minorista».
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Es necesario sefialar en primer lugar, a este respecto, que no se indica que los
descuentos de promocién sean opacos, sino Unicamente que Son «menos
transparentes que los descuentos ordinarios» y que su control exige una observacién
rigurosa. Se precisa, ademds, que la Comisién constaté que Sony y BMG habian
establecido un sistema de informes semanales producidos por su personal de ventas,
sin que sin embargo haya podido demostrarse que dichos informes garanticen un
grado de transparencia suficiente en los mencionados descuentos de promocién.

A continuacién, procede recordar que, tal como resulta de la segunda frase del
considerando 150 de la Decisién, los principales descuentos aplicados en la totalidad
del pais son los descuentos ordinarios. De ello se sigue, segtin la propia Decisidn,
que los descuentos de promocién no tienen mas que una incidencia limitada sobre
los precios. Del mismo modo, del considerando 77 resulta que los descuentos (tanto
ordinarios como de promocién) no afectaron, en los seis tltimos aos, a las politicas
convenidas en materia de precios.

Es necesario igualmente observar que la Decisién no indica que el mercado sea
opaco, ni siquiera que no sea lo suficientemente transparente como para permitir
una coordinacién de los precios, sino inicamente que los descuentos de promocién
son menos transparentes, sin que la Decisién proporcione la mds minima
informacién sobre su naturaleza, las circunstancias en que fueron aplicados o su
importancia concreta sobre los precios netos, ni sobre su impacto sobre la
transparencia de los precios.

Ademais procede recordar que, tal como se ha expuesto anteriormente, la Comisién
sefiala en la Decisién numerosos elementos y factores que favorecen la transparencia
y facilitan el control del respeto de una practica colusoria.

De ello se desprende que las pocas afirmaciones relativas a los descuentos de
promocién incluidas en la rdbrica que la Decisién dedica al examen de la

II - 2405



SENTENCIA DE 13.7.2006 — ASUNTO T-464/04

coordinacién de los precios en los paises grandes, en la medida en que son
imprecisas, no fundamentadas, e incluso se ven refutadas por otras observaciones
incluidas en la Decision, no pueden demostrar la opacidad del mercado ni siquiera
respecto de los descuentos de promocidn. Estas afirmaciones se limitan, ademss, a
indicar que los descuentos de promocién son menos transparentes que los
descuentos ordinarios, pero no explican por qué son pertinentes para la
transparencia del mercado y no permiten comprender cémo ellas solas podrian
compensar el resto de los elementos de transparencia del mercado identificados en
la Decisién y de este modo suprimir la transparencia necesaria para la existencia de
una posicién dominante colectiva.

En relacién, finalmente, con las observaciones que figuran en la ribrica de la
Decisién consagrada a la apreciacién de la situacién en los paises pequefios, la
Comisién sefiala primero en el considerando 149 de la Decisién que los PVP se
utilizan de forma muy parecida en los paises grandes. Sefiala, a este respecto, que el
grueso de las ventas se realiza sobre algunos PVP y que las empresas principales
utilizan los PVP de forma paralela, precisando que «tal como atestiguan las cifras
indicadas en cada uno de los paises pequefios, por lo que se refiere a los Paises Bajos
y Bélgica los dos PVP principales de Sony y de BMG son practicamente idénticos».
Concluyé que entre los PVP de las grandes empresas discogréficas existia un elevado
y parecido nivel de evolucién. Del considerando 149 resulta, pues, que la Comisién
constaté una transparencia y una alineacién ain mds marcada en los paises
pequefios que en los paises grandes.

Respecto de los descuentos concedidos en los paises pequeiios, es forzoso constatar
que la rtbrica en cuestién no contiene ninguna observacién sobre los descuentos de
promocidn, que ni siquiera se mencionan. Por el contrario, la Comisién indica en el
considerando 150 de la Decisién que, al igual que en los cinco paises grandes, los
principales descuentos aplicados en la totalidad de los paises pequefios son los
descuentos ordinarios.

Ademads, aunque la Comisién indica que existen muy importantes descuentos sobre
factura concedidos por Sony y por BMG, que su importe varfa de un cliente a otro y
que su nivel difiere también entre BMG y Sony, que no han sido hechos publicos y
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que desembocan en una disminucién de la transparencia, no aporta sin embargo
ninguna indicacién numérica de dicha importancia o variacién. Tampoco se explica
si, en caso afirmativo, las caracteristicas del mercado no hacen transparentes al
menos los descuentos ordinarios, como ocurre en los grandes Estados. Del mismo
modo, tampoco se indica si los descuentos, ordinarios y/o de promocién, dan lugar a
precios netos diferentes, por lo que la indicacién de que «la Comisién no ha
demostrado la existencia de elementos de prueba suficientes como para acreditar
que un paralelismo de los precios netos medios pudiese ser imputado a una colusién
ticita» parece mds bien indicar que este no es el caso.

De ello se desprende que la rubrica relativa a los paises pequefios tampoco contiene
la motivacién que justifique la afirmacién de que el mercado no es transparente a
causa de los descuentos de promocién. En cualquier caso, la situacién existente en
los paises pequefios no constituye una motivacién vilida de la constatacién del
grado de transparencia de los mercados de los paises grandes.

Del conjunto de cuanto antecede resulta que la imputacién de insuficiencia de
motivacién de la constatacién relativa a la transparencia del mercado estd fundada,
lo que en si mismo justifica la anulacién de la Decisién.

Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia examinard ademds, a mayor
abundamiento, las imputaciones y alegaciones de la demandante respecto de si los
elementos aportados por la Comisién en orden a demostrar la falta de transparencia
del mercado estén viciados de un error manifiesto de apreciacidn.

b) Sobre la imputacién de error manifiesto de apreciacién

Es necesario recordar, en primer lugar, que las normas materiales del Reglamento, y
en especial su articulo 2, confieren a la Comisién cierta facultad discrecional,
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especialmente en lo que respecta a las apreciaciones de orden econémico. En
consecuencia, el control por parte del juez comunitario del ejercicio de dicha
facultad, que es esencial a la hora de definir las normas en materia de
concentraciones, debe ser efectuado teniendo en cuenta el margen de apreciacién
subyacente a las normas de carécter econémico que forman parte del régimen de las
concentraciones (sentencias Kali & Salz, apartado 245 supra, apartados 223 y 224, y
Comisién/Tetra Laval, apartado 232 supra, apartado 38; sentencias del Tribunal de
Primera Instancia Gencor/Comisién, apartado 246 supra, apartados 164 y 165;
Airtours/Comisidn, apartado 45 supra, apartado 64; de 25 de octubre de 2002, Tetra
Laval/Comisién, T-80/02, Rec. p. [[-4519, apartado 119, y de 14 de diciembre de
2005, General Electric/Comisién, T-210/01, Rec. p. II-5575, apartado 60).

El Tribunal de Justicia, sin embargo, ha precisado lo siguiente:

«Si bien es cierto que el Tribunal de Justicia reconoce a la Comisién cierto margen
de apreciacién en materia econémica, ello no implica que el juez comunitario deba
abstenerse de controlar la interpretacién de los datos de cardcter econémico por la
Comisién. En efecto, el juez comunitario no s6lo debe verificar la exactitud material
de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino también
comprobar si tales elementos constituyen el conjunto de datos pertinentes que
deben tomarse en consideracién para apreciar una situacién compleja y si son
adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de los mismos» (sentencia
Comisién/Tetra Laval, apartado 232 supra, apartado 39).

A la luz de estas consideraciones procede examinar si las apreciaciones de la
Comisioén relativas a la transparencia del mercado estdn viciadas de error manifiesto.

La demandante observa, en primer lugar, que antes de la adopcion de la Decisién, los
mercados de musica grabada eran considerados lo suficientemente transparentes
como para permitir una posicién dominante colectiva.
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La demandante recuerda, a este respecto, que en el marco del examen del proyecto
de concentracién entre EMI y Time Warner la Comisién constaté que el mercado
de musica grabada se caracterizaba por la existencia de productos de precio estdndar
(standarised pricing products) y era «muy transparente» (véanse los puntos 37, 38 y
57 del pliego de cargos relativo al proyecto de concentracién EMI/Time Warner).

Anade que el Office of Fair Trading, en su informe de septiembre de 2002 sobre el
mercado de musica grabada en el Reino Unido («Wholesale supply of compact
discs»), también estimé que el mercado presentaba un elevado grado de
transparencia e identificé una serie de factores (concretamente la publicacién
semanal de la lista de éxitos, la venta en comun y las visitas regulares a los minoristas
para verificar las existencias) que hacian que la informacién sobre los competidores
estuviese més disponible que en otras muchas industrias (véase el apartado 114 del
pliego de cargos).

Por dltimo, la demandante alega que, en el caso de autos, después de un primer
examen del proyecto de concentracién entre Sony y Bertelsmann, notificado el 9 de
enero de 2004, y de una primera investigacién en el mercado, concretamente a
través de los minoristas y de las empresas principales, la Comisién concluyd,
mediante la Decisién de 12 de febrero de 2004, que la operacién suscitaba serias
dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado comin, iniciando por ello un
procedimiento con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento. En el
curso de dicho procedimiento la Comisién continué su investigacién y dirigié una
serie de solicitudes de informacidn a las empresas participantes en la concentracién
(los dias 19 de febrero, 5 de marzo, 17 de marzo, 23 de marzo, 1 de abril y 10 de
mayo de 2004), a las otras empresas principales (el 11 de marzo y el 10 de mayo de
2004) asi como a los distintos operadores del mercado (véase en particular el
cuestionario enviado el 16 de abril de 2004 a los minoristas). A la vista del examen
del conjunto de los datos e informaciones obtenidas, asi como de las discusiones con
Sony y BMG, la Comisién emitié un pliego de cargos el 24 de mayo de 2004 en el
que concluyé provisionalmente que la operacion era incompatible con el mercado
comun, concretamente porque reforzaba una posicién dominante colectiva en el
mercado de musica grabada.
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La demandante subraya que, en el pliego de cargos la Comisién, por una parte,
constaté un paralelismo de los precios de las empresas principales, tanto brutos
como netos y, por otra, estimé que el mercado era lo suficientemente transparente
como para permitir el desarrollo de una posicién dominante colectiva de las
empresas principales y la vigilancia de una coordinacién de precios (véase, en
particular, el punto 93 del pliego de cargos). En los puntos 94 a 115 del pliego de
cargos la Comisién analizé, a este respecto, diez factores que hacen que el mercado
de musica grabada sea particularmente propicio a la coordinacién facilitando el
control de ésta. La Comisién sefialé asi a) la homogeneidad del producto; b) el
numero limitado de PVP; ¢) el nimero limitado de dlbumes pertinentes; d) la
publicacién semanal de las listas de éxitos; e) la estabilidad de la clientela; f) la
relativa estabilidad de las empresas que forman parte del mercado; g) el elevado
ndmero de contactos debidos a la integracién vertical de las empresas principales;
h) el elevado numero de vinculos estructurales entre las empresas principales, tales
como las empresas comunes para las compilaciones y la distribucién asi como los
acuerdos de licencia y distribucién; i) la participacién conjunta en las asociaciones
de la industria; y j) la negociacién conjunta de los derechos de autor.

Si resulta asi que, contrariamente a la apreciacién hecha por la Comisién en la
Decision, el mercado en cuestién habia sido considerado muy transparente, tanto
por la Comisién como por la autoridad de competencia del Reino Unido, respecto
del mercado briténico, y, en todo caso, lo suficiente como para permitir la vigilancia
necesaria para una coordinacidn tdcita de precios, esta circunstancia, por si sola, no
implica sin embargo que la posicién opuesta adoptada por la Comisién en su
Decisién esté viciada de un error manifiesto de apreciacién. En efecto, por una parte,
las apreciaciones realizadas por una autoridad nacional de competencia no pueden
en modo alguno vincular a la Comisién en su andlisis y, por otra, tal como se ha
recordado anteriormente, el pliego de cargos no constituye mas que un documento
preparatorio cuyas apreciaciones son de caricter meramente provisional y la
Comisién tiene la obligacién de tener en cuenta los elementos resultantes del
procedimiento administrativo, asi como las alegaciones formuladas por las empresas
afectadas para retirar los cargos que en definitiva hayan resultado infundados. Esta
observacién se aplica con mayor motivo, naturalmente, respecto de apreciaciones
provisionales realizadas varios afios antes en el marco de otra operacién de
concentracién, o de apreciaciones emitidas por otra autoridad de competencia en un
contexto diferente. Ello no significa sin embargo que el pliego de cargos esté
totalmente desprovisto de valor o pertinencia. En efecto, salvo si se priva de todo
valor al procedimiento administrativo de investigacién, no sélo debe la Comisién
estar en situacién de explicar, —es cierto que, si no en la decisién, al menos en el
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marco del procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia—, las razones por las
que estima que sus apreciaciones provisionales eran erréneas, sino que, en todo
caso, las apreciaciones contenidas en la decision deben ser compatibles con las
constataciones de hecho recogidas en el pliego de cargos en la medida en que no se
haya determinado que éstas fueran inexactas.

La demandante sostiene a continuacién, a titulo principal, que todas las pruebas
obtenidas por la Comisién y contenidas tanto en el pliego de cargos como en la
Decisién indican que los precios aplicados por las empresas principales son
transparentes y en concreto lo suficientemente transparentes como para permitir
una coordinacién técita. La Comisién no presenté ninguna prueba que acreditase la
opacidad del mercado, sino que se limité a deducir de las variaciones de descuentos
alegadas que éstos podrian reducir la transparencia. La demandante formula una
serie de imputaciones relativas a las consideraciones sobre los descuentos y sostiene
que la Comisién concedié una importancia decisiva a los descuentos, en particular a
los de promocidn, sin haber examinado siquiera su pertinencia.

Es necesario examinar sucesivamente las imputaciones y alegaciones relativas a los
factores de transparencia del mercado sefialados en la Decisién y, a continuacién, las
que tienen por objeto desvirtuar los factores de opacidad alegados, confrontdndolos
simulténeamente a las alegaciones y elementos probatorios presentados por la
demandada y las coadyuvantes, pese a que numerosos elementos o alegaciones estin
relacionados entre ellos y la apreciacién de la transparencia del mercado debe
reposar sobre un andlisis global del conjunto de los elementos pertinentes.

Factores de transparencia sefialados en la Decisién

En primer lugar, es necesario recordar que los precios brutos de venta aplicados por
las empresas principales a sus clientes (minoristas, supermercados, etc.) son
publicos, puesto que figuran en sus catdlogos. Esto es, incontestablemente, una
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fuente muy importante de transparencia en materia de precios. Ciertamente, el
considerando 76 de la Decisién menciona tinicamente que «los PVP son bastante
transparentes, puesto que figuran en los catélogos de las empresas principales» y que
«parece por lo tanto posible controlar los precios [de] catdlogo de las otras empresas
principales». Sin embargo, esta formulacién atenuada no puede relativizar la
constatacién de la transparencia de los precios brutos, dado que la Comisién no
alegd, ni en la Decisién ni en el procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia,
ningdn elemento para explicar que los precios brutos no eran mas que «bastante
transparentes». En el pliego de cargos (punto 81), por otra parte, la Comisién tenfa
en cuenta, a este respecto, lo siguiente:

«La Comisién estima que para las empresas principales es extraordinariamente facil
vigilar los PVP a los que los nuevos dlbumes de éxito son puestos en el mercado,
dado que esos PVP estan a disposicién del ptblico en los catélogos de las empresas
principales».

En segundo lugar, procede subrayar que en la Decisidén se indica que, aunque las
empresas participantes en la concentracién afirmaron que utilizaban més de
100 PVP, la Comisién constaté que cada una de las empresas principales habia
generado con sus tres principales PVP entre el 55 y el 80 % del total de sus
100 productos de mayor facturacién, segin los paises. Esta concentracién del grueso
de las ventas de dlbumes en un nimero muy limitado de precios de referencia,
confirmada por las respuestas de las empresas principales, tiene por efecto facilitar la
coordinacién de los precios, tal como ha subrayado por otra parte la Comisién en el
punto 96 del pliego de cargos: «este sistema de precios facilita la coordinacién desde
el momento que proporciona una informacién de facil interpretacién respecto del
nivel al que las empresas principales fijan el precio de la mayor parte de sus titulos».

En su escrito de contestacién, la Comisién hizo referencia, ciertamente, a la
complejidad de la fijacién de los precios mayoristas, porque los dlbumes individuales
tienen diferentes grados de éxito, lo que influye sobre la fijacién inicial del PVP en el
momento del lanzamiento del dlbum y sobre su evolucién ulterior, de modo que es
dificil determinar si el PVP de un dlbum se modifica para sostener un éxito que
declina o en el marco de una estrategia de «desviacién». Es necesario constatar, en
primer lugar, que esta alegacién no encuentra ningin apoyo en la Decisién,
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entrando incluso en contradiccién con las constataciones que alli se realizan. En
efecto, tal como se ha mencionado anteriormente, la Comisién constats, en el
considerando 76 de la Decisi6n (y en los considerandos correspondientes a los otros
paises) que, si bien las empresas principales afirmaron utilizar més de 100 PVP, no
utilizan en realidad mas que dos o tres PVP para el grueso de sus ventas. Ademds, en
el considerando 110 de la Decisién se expone que «a pesar de esta heterogeneidad de
contenidos, las modalidades de tarifacién y de comercializacién de los dlbumes en
los mercados mayoristas parecen bastante estandarizadas». Procede observar, a
continuacién, que al ser conocido en todo momento el grado de éxito de un dlbum
gracias a las listas de éxitos, las empresas principales pueden, a diferencia de lo que
sostiene la Comisién, determinar facilmente si la modificacién del PVP de un dlbum
se inscribe o no en la politica de precios convenida.

En tercer lugar, el considerando 111 de la Decisién indica lo siguiente:

«[...] Aunque las ventas de dlbumes se hacen sobre un ntimero limitado de precios
de referencia, la variedad de los 4lbumes propuestos a diferentes precios de catilogo
podrian complicar el control del respeto de una practica colusoria. La empresas
principales no tienen que controlar, sin embargo, més que los precios de referencia
de un niumero limitado de dlbumes de entre los de mds éxito para hacer un
seguimiento del grueso de las ventas. De los datos proporcionados por las empresas
participantes en la concentracién resulta que los 20 titulos mejor vendidos cada afio
representan al menos la mitad de las ventas anuales de BMG, tomando a todos los
paises en su conjunto, salvo Alemania» (véase igualmente el punto 85 del pliego de
cargos).

En su escrito de contestacién, la Comisién alegé sin embargo que, dado que el grado
de éxito futuro no es previsible con total certeza antes del lanzamiento de un album
concreto (como tampoco lo es la duracidn de su éxito después de su lanzamiento),
para que una coordinacién tenga éxito es necesario un seguimiento constante de los
PVP de un ntmero de dlbumes individuales mucho mds importante que el niimero
de dlbumes contabilizados a posteriori como los de mayor facturacién de cada una
de las empresas principales.

Es necesario constatar que esta argumentacién no encuentra ningn apoyo en la
Decisién, segtin la cual las empresas principales no tienen que controlar mas que los
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precios de referencia de un nimero limitado de dlbumes de entre los mejor vendidos
para realizar el seguimiento del grueso de las ventas. Por lo demas, las listas de éxitos
facilitan enormemente este seguimiento, ya que proporcionan en todo momento
una indicacién muy precisa sobre la evolucién del éxito de los distintos albumes.

Ademés, como subraya acertadamente la demandante, la Decisién indica también
que la «Comisién encontrd ciertos elementos por los cuales los PVP podrian haber
sido utilizados como base para una alineacién de precios». Es evidente que la
afirmacién de la Comisién de que esta constatacién no es definitiva no puede
admitirse, ya que la Decisién constituye, por definicién, la tdltima fase del
procedimiento de examen de la concentracién y la Comisién no hace referencia a
ningtn otro elemento de la Decisién que invalide o matice esta constatacién. A lo
sumo la Comisién alega el hecho de que las empresas participantes en la
concentracién presentaron elementos probatorios que demostraban que las
combinaciones de PVP correspondientes a los 20 mejores albumes respectivos
cambiaban a menudo en una fuerte proporcién de un trimestre a otro y que la
imprevisibilidad del éxito obliga a cada una de las empresas principales a vigilar los
PVP de mds de 80 dlbumes producidos por sus competidores (60 después de la
concentracién). Pues bien, precisamente esta constatacién no fue incluida en la
Decisién, siendo asi que las constataciones que se hacen en la Decisién la
contradicen.

Es necesario sefialar también que los datos preparados por los economistas de las
empresas participantes en la concentraciéon ni son claros ni parecen fiables, ademds
de que no se entiende cémo es posible llegar a la conclusién que la Comisién saca de
ellos. Por ello es como minimo sorprendente que los PVP pudieran aumentar, de un
trimestre a otro, en las proporciones indicadas [confidencial].

En cualquier caso, el nimero de dlbumes que, segiin la Comisién, tiene que ser
vigilado, no parece tan elevado como para que esta actividad resulte imposible, ni
siquiera particularmente pesado o costoso, sobre todo teniendo en cuenta que, tal
como reconoce la Comisién, las listas semanales de éxitos facilitan considera-
blemente el seguimiento.
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De lo que precede resulta que tres de los factores sefialados en la Decisién
—el cardcter publico de los precios brutos (PVP), el numero limitado de precios de
referencia y el ntmero limitado de dlbumes a vigilar— tienden naturalmente a
inducir una gran transparencia en los precios.

Ademas, tal como se indica en el considerando 112 de la Decisién, «existen en el
mercado otros dispositivos que incrementan la transparencia y pueden facilitar el
control del respeto de una préctica colusoria».

En primer lugar, la Decisién indica en su considerando 112 que «la publicacién
semanal [de la lista de éxitos] que proporciona informacién sobre las ventas por
titulo permite detectar muy facilmente qué titulos se convierten en “grandes éxitos”
y generan la mayor parte de las ventas». Las listas de éxitos constituyen de este
modo una fuente importante de transparencia, ya que permiten no sélo identificar
en cualquier momento los dlbumes mds vendidos, sino también verificar si los
dlbumes se venden a un precio correspondiente a su nivel de éxito, al ser publicos
los PVP. La Decisién precisa ademds que esta «publicacién semanal de las ventas
por titulo facilita considerablemente el control de las empresas principales».

En segundo lugar, el mercado «se caracteriza por la existencia de relaciones estables
entre los minoristas y las empresas principales», dado que cada minorista tiene que
ofrecer productos de todas las empresas principales (considerando 112 de la
Decisién).

En tercer lugar, en el mercado no hay, segiin la Decisién, mds que un ntmero
limitado de actores, ya que una gran parte de las ventas se dirige a un nimero
limitado de clientes. Tal como expone el considerando 112 in fine, esta situacién
«favorece la adopcion de estrategias de cooperacién que sirven a los intereses de las
grandes empresas discograficas, al igual que facilita el control y la circulacién de
informaci6én».
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En cuarto lugar, la Comisién constaté la existencia de un control del mercado
minorista. Segin el considerando 113, «la investigacién revelé6 que Sony y BMG
[habian] establecido un sistema de informes semanales que incluian informaciones
sobre los competidores».

En su escrito de contestacién a la demanda, la Comisién alega, ciertamente, que los
informes que le fueron remitidos por las empresas participantes en la concentracién
no contenian informaciones sobre los descuentos y que no pudo demostrar que
dichos informes garantizasen un grado de transparencia suficiente de los descuentos
de promocién aplicados por los competidores.

Es necesario sefialar, a este respecto, que sea cual fuese el grado de precisién de las
informaciones sobre los precios de venta brutos, netos o minoristas o sobre los
descuentos contenidos en esos informes, constituyen, tal como indica por otra parte
la Decisién, un elemento adicional de transparencia del mercado. Resulta ademis de
los informes semanales aportados por la Comisién que éstos contienen informacién
sobre las existencias de dlbumes de los competidores y sobre su evolucién.

Es necesario sefialar, a continuacién, que no se trata mas que de ciertos ejemplares
de informes semanales producidos por las propias empresas participantes en la
concentracién,

[Confidencial]

[Confidencial]

[Confidencial]
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[Confidencial]

[Confidencial]

En quinto lugar, el considerando 113 de la Decisién sefiala que el personal de ventas
de las empresas principales mantiene contactos regulares y permanentes con los
minoristas y los mayoristas, y que las negociaciones sobre los apoyos y los
descuentos de promocién se desarrollan a menudo semanalmente. Si la existencia de
contactos con los minoristas no tiene nada de extraordinario, la frecuencia de los
contactos permite sin embargo a su personal de ventas obtener informaciones mas
precisas sobre la competencia y las condiciones aplicadas por ésta y seguir casi en
tiempo real la evolucidn del éxito de los distintos dlbumes de sus competidores. Con
mayor motivo en el caso de autos puesto que, como se expone en el considerando
112 de la Decisién, la naturaleza del mercado es tal que cada minorista tiene que
ofrecer productos de todas las empresas principales, de modo que cada una de ellas
estd en contacto permanente con todos los clientes de sus competidores, pudiendo
asi obtener informacién precisa sobre las condiciones que éstos aplican. Se afirma
igualmente que una parte esencial de las ventas se dirige a un ntimero limitado de
clientes. Estos elementos tienden por naturaleza a crear una gran transparencia en el
mercado. La Comisién concluyé ademds, en el considerando 112 de su Decisién,
que esta situacién «favorece la adopcion de estrategias de cooperacién que sirven a
los intereses de las grandes empresas discogréficas, al igual que facilita el control y la
circulacién de informacién».

De estos cinco elementos adicionales se desprende que la gran transparencia
resultante de los tres primeros factores mencionados anteriormente (en particular
de la publicacién de los precios de venta) se ve asi acrecentada. Procede tener en
cuenta, a este respecto, que en el punto 116 del pliego de cargos la Comisién ya
habfa concluido, por otra parte, que «la estructura del mercado es tal que la
informacién circula facilmente y que el control, por parte de las empresas
principales, de los principios directores de cada una de ellas es una simple rutina».
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Procede ahora examinar si los elementos invocados por la Comisién como fuente de
opacidad son tan importantes a este respecto como para invalidar la conclusién de
que el mercado es lo suficientemente transparente para permitir la vigilancia del
respeto de una politica comdn adoptada en materia de precios.

Elementos que tienden por naturaleza a hacer mds opaco el mercado

A pesar de las numerosas fuentes de transparencia del mercado a que se ha hecho
referencia anteriormente, la Comisién, tal como resulta del considerando 157 de la
Decisién, concluyé sin embargo la ausencia de posicién dominante colectiva en
razén de las carencias constatadas en relacién con la transparencia real.

De la rabrica ad hoc consagrada al examen de la transparencia del mercado se
desprende que esta apreciacién descansa sobre la afirmacién, expuesta en el
considerando 111 de la Decisién, de que «es igualmente necesario un cierto control
sobre el producto individual, es decir, el 4lbum, en particular en lo que concierne a
los descuentos de promocién». Este considerando indica ademds que «la
investigacién sobre el mercado muestra que esta necesidad puede reducir la
transparencia del mercado y hacer mds dificiles las practicas colusorias ticitas» y
que «la Comisién no ha encontrado elementos de prueba suficientes para concluir
que estas dificultades hubiesen podido ser superadas en el pasado». Se precisa, a este
respecto, en el considerando 113 de la Decisién, que la Comisién no habia
«encontrado suficientes elementos para demostrar que al controlar los precios
minoristas, o al utilizar esos contactos con los minoristas, las grandes empresas
discogriéficas, pudieron suplir, en el pasado, el déficit de transparencia en materia de
descuentos, concretamente de promocién». De lo que se deduce que son los
descuentos, o, al menos, los descuentos de promocién lo que llevé a la Comisién a
afirmar que el mercado no era lo suficientemente transparente como para permitir
la instauracién de una posicién dominante colectiva.
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Procede observar a este respecto, a titulo preliminar, que la Comisién no concluyé
en su Decisién que, a causa de los descuentos, el mercado no fuese transparente, ni
siquiera que los descuentos afectasen a la transparencia o al grado de transparencia
necesaria para permitir una posicién dominante colectiva, sino todo lo mas que
éstos podrian «hacer mis dificiles las précticas colusorias tdcitas». En estas
condiciones, y a la vista del cardcter publico, y por tanto transparente, de los PVP y
del resto de los elementos que, segiin los propios términos de la Decisién,
acrecientan la transparencia del mercado y facilitan el control del respeto de una
practica colusoria, las observaciones y consideraciones contenidas en la ribrica ad
hoc consagrada al examen de la transparencia del mercado no permiten, tal como se
ha estimado en el marco de la imputacién relativa a la motivacién, justificar la
apreciacién de que el mercado no es lo suficientemente transparente.

Sin embargo, en el marco de la seccién dedicada al examen de la politica comtn de
precios, la Comisién constatd, en términos idénticos para los cinco grandes paises,
fluctuaciones de los descuentos, bdsicamente como resultado de los descuentos de
promocién, e indicé no haber podido demostrar un grado de transparencia
suficiente en los descuentos de promocién (considerandos 79 y 80 de la Decisién
sobre el Reino Unido y considerandos 86 y 87, 93 y 94, 100 y 101 y 107 y 108 sobre
los otros paises, respectivamente).

La apreciacién de la Comisién se basa en la idea, alegada explicitamente en sus
escritos y subyacente a la Decisién, de que una coordinacién tdcita en materia de
precios sélo puede ser eficaz si se refiere a los precios de venta netos, es decir, a los
precios brutos —en el caso de autos, los PVP menos los descuentos. No serviria
efectivamente para nada seguir una politica comtn sobre PVP y vigilar su respeto, si
unos descuentos secretos y opacos pudiesen acabar con los efectos de esta
coordinacién de los precios de catdlogo.

Segtin la Decisién (considerando 73), las empresas principales otorgan descuentos
de varios tipos: descuentos sobre factura (ordinarios y extraordinarios), descuentos
a posteriori y pagos derivados de acuerdos de cooperacién comercial. Consta que
unicamente los descuentos sobre factura fueron considerados pertinentes por la
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Comisién para apreciar la transparencia. En efecto, por una parte, segin el
considerando 73 (e igualmente el considerando 151), la investigacién mostré que los
gastos derivados de acuerdos de cooperacién comercial constitufan una forma de
remuneracién de las acciones de comercializacién mds que un verdadero descuento,
y por otra, los descuentos a posteriori son, segun los considerandos 78, 92, 99 y 106
de la Decisidn, inexistentes o escasos y, como se expone en el considerando 151 de la
Decisidn, tienen «vocacién de ser una forma de “descuento de fidelidad”, no tienen
efecto inmediato sobre la competitividad de los precios». Todos los considerandos
de la Decisién relativos a la transparencia de los descuentos (considerandos 111 y
113 en la rubrica ad hoc sobre la transparencia y considerandos 79 y 80 en la rtbrica
relativa a la politica comtin en materia de precios en el Reino Unido, asi como los
considerandos correspondientes a los otros grandes Estados) no contienen por otra
parte mds que observaciones sobre la transparencia de los descuentos sobre factura
(ordinarios y de promocién), inicamente. Del mismo modo, en sus escritos ante el
Tribunal de Primera Instancia, la Comisién dnicamente alegé la falta de
transparencia de los descuentos sobre factura.

Es necesario sefialar, en primer lugar, que los considerandos 111 y 113 no contienen
constataciones especificas, sino que en realidad se limitan a remitirse a las
observaciones desarrolladas en la rdbrica consagrada al examen de la politica comin
en materia de precios (es decir, a los considerandos 79 y 80 sobre el Reino Unido y a
los considerandos correspondientes a los otros paises, que estin formulados
exactamente en los mismos términos).

Procede sin embargo destacar que la remisién, al menos expresamente, afecta sélo a
los descuentos de promocién y no a los descuentos ordinarios. En efecto, por una
parte el considerando 111 hace referencia a la necesidad de un control sobre el
album «en particular por lo que se refiere a los descuentos de promocién» y, por
otra, el considerando 113, in fine, menciona la «falta de transparencia en materia de
descuentos, en concreto de promocién, evocado a propésito de los cinco grandes
Estados miembros». De las observaciones contenidas en la ribrica ad hoc sobre la
transparencia se deriva asi que la opacidad resulta sélo de los descuentos de
promocién. Confirman este andlisis los considerandos 79 y 80. Asi, en el
considerando 79 de la Decisién se constata que las fluctuaciones de los descuentos
«resultan por lo general de los descuentos de promocién, utilizados de forma mds
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flexible que los descuentos ordinarios, que se fijan anualmente». Del mismo modo,
en el considerando 80 de la Decisién se indica que las empresas principales tienen
«un cierto conocimiento de los descuentos ordinarios aplicados por sus
competidores, dada su interaccién permanente con la misma clientela» y que «los
descuentos de promocién son menos transparentes que los descuentos ordinarios».
Pero, por otra parte, en ningtin lugar de la Decisién se afirma, ni menos atn se
demuestra, que los descuentos ordinarios sean opacos o insuficientemente
transparentes.

En sus escritos ante el Tribunal de Primera Instancia, la Comisién admitié también
que los descuentos ordinarios son bastante transparentes en la medida en que, en
particular, se fijan anualmente y se aplican a todas las ventas del cliente (con
porcentajes que pueden ser diferentes para la musica pop, la musica clasica o los
dlbumes objeto de publicidad televisiva) y presenté alegaciones tnicamente para
demostrar la opacidad de los descuentos de promocién. En su escrito de
contestaciéon a la demanda explicé también que habia concedido semejante
importancia a los descuentos de promocién por la necesidad de controlar todos
los componentes de los precios netos, al no ser suficientes unos PVP relativamente
transparentes y un cierto conocimiento de los descuentos ordinarios si importantes
descuentos de promocién opacos eran la fuente de fluctuacion de los precios netos.
Del mismo modo, indicé en dicho escrito que no pudo llegar a la conclusién de que
las empresas principales conociesen con certeza las verdaderas pricticas de fijacién
de precios netos de las otras empresas principales «en presencia de pruebas de una
relativa transparencia de los PVP, de algunas pruebas de una cierta transparencia de
los descuentos ordinarios, y de pruebas sdlidas del cardcter opaco y complejo de los
descuentos de promocién», Por ultimo, en sus observaciones finales, la Comisién
indicé expresamente haber concluido en la Decisién que existia «un grado
importante de transparencia tanto en los PVP como en los descuentos ordinarios».

Resulta por ello, tanto de la propia Decisién como de la argumentacién desarrollada
por la Comisién ante el Tribunal de Primera Instancia, que el tnico elemento
alegado de opacidad del mercado es la menor transparencia de los descuentos de
promocién.

Es necesario constatar, en primer lugar, que sélo el considerando 80 de la Decisién (y
los considerandos 87, 94, 101 y 108, correspondientes a los otros cuatro grandes
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Estados, redactados de forma idéntica) tiene expresamente por objeto la
transparencia de los descuentos. En él se expone lo siguiente:

«Por lo que se refiere a la transparencia de los descuentos, las respuestas de los
clientes [...] a la investigacién sobre el mercado realizada por la Comisién muestran,
mayoritariamente, que las grandes empresas discogrificas tenfan un cierto
conocimiento de los descuentos ordinarios aplicados por sus competidores, dada
su interaccién permanente con la misma clientela. Resulta sin embargo que los
descuentos de promocién son menos transparentes que los descuentos ordinarios y
que su control exige igualmente una observacién rigurosa de la evolucién de este
tipo de descuentos en el mercado minorista».

Es necesario observar, a este respecto, que en la mayoria de los grandes paises, las
respuestas mencionadas en las notas a pie de pagina de los considerandos 80, 87, 94,
101 y 108 de la Decisi6n indican un grado de transparencia superior al mencionado
en la Decisién. Asi, la nota a pie de pagina n° 55 precisa que «los cinco minoristas
italianos que respondieron a la pregunta indicaron que las grandes empresas
discograficas conocian los PVP y los descuentos aplicados por sus competidores»,
siendo esta proporcién de tres a cuatro en el caso de los minoristas franceses,
respondiendo el cuarto que no podia pronunciarse (véase la nota a pie de pégina
n° 49). Con la excepcién de un tnico cliente del Reino Unido, en ninguno de los
paises restantes indica la nota a pie de pdgina que al menos un minorista respondiera
que las empresas principales no conocian los descuentos. Del mismo modo, en
Alemania, salvo un minorista de ocho, ninguno precisé, segiin las notas a pie de
pégina, que las empresas principales no tuviesen mds que un cierto conocimiento de
los descuentos aplicados por sus competidores.

Por otra parte, procede destacar que ninguna de las notas a pie de pagina precisa que
los minoristas respondiesen que las empresas principales no conocfan més que los
descuentos ordinarios y no los descuentos de promocién, ya que las respuestas se
referian sélo a los descuentos, sin distinciones.
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377 Por ello es forzoso constatar que los elementos de prueba, tal como se mencionan en
la Decisién, no permiten fundamentar las conclusiones que de ellos se sacan.

ws  Ademds resulta que las conclusiones que se recogen en la Decisién se alejan muy
claramente también de las constataciones realizadas en el pliego de cargos.

a9 El pliego de cargos sefala asi, en el punto 81, que «la Comisién considera que
existen pruebas suficientes de que las empresas principales estan al corriente de sus
condiciones comerciales respectivas». Mds adn, de éste se desprende que no se trata
tanto de una apreciacién de la Comisidn, susceptible de ser modificada, sino mas
bien de una constatacién de hecho que resulta de su investigacién. En efecto, el
punto 92 del pliego de cargos precisa que «la informacién obtenida de los minoristas
indica que las empresas principales no sélo tienen conocimiento de sus listas de
precios respectivas, sino que también conocen sus descuentos y practicas
comerciales respectivas. Algunos de los minoristas mas importantes de Francia, el
Reino Unido y Alemania informaron a la Comisién de que a su juicio las empresas
principales tenian un buen conocimiento de sus respectivas condiciones comercia-
les». Del mismo modo, la nota n° 54 del pliego de cargos informa que los minoristas
habian declarado que «las empresas principales estin muy familiarizadas con las
horquillas de descuentos aplicadas por sus competidores. Es puiblico y notorio que
los descuentos sobre las operaciones comerciales concedidos por las empresas
discogréficas son conocidos por los equipos comerciales de las empresas principales.
Un cliente declaré que las empresas principales conocian sus descuentos respectivos
con una precisién del 0,5 al 1 %.» En el punto 92 del pliego de cargos la Comisién
prosigue en los términos siguientes: «Numerosos minoristas piensan también que es
practica habitual utilizar las condiciones obtenidas de una de las empresas
principales para negociar con las otras» citando, en la nota n° 55, la siguiente
respuesta de un minorista: «Con ocasién de negociaciones comerciales, se hace
referencia a las condiciones y descuentos aplicados por otras empresas principales.
El ntmero reducido de proveedores permite facilmente a las empresas principales
tener una imagen completa de las condiciones que se aplican y alinearse en
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consecuencia», Por dltimo, aunque se trata de una apreciacién mds que de una
constatacién, la Comisién indica en el punto 129 del pliego de cargos que «la
investigacion sobre el mercado confirmé que el personal de ventas de las empresas
principales estd regular y permanentemente en contacto con los minoristas y los
mayoristas [...]. Habiéndose publicado por lo demds distintas clasificaciones, las
empresas principales pueden vigilar ficilmente de este modo si las otras empresas
principales ofrecen descuentos adicionales respecto de sus mejores albumes.»

La lectura del escrito de contestacién a la demanda de la Comisién plantea, por otra
parte, ain mds interrogantes. En la nota a pie de pdgina n° 45 del considerando 51
del escrito de contestacién a la demanda de la Comisidn, ésta expone que «las partes
notificantes alegaron que un determinado nimero de respuestas positivas no se
referian mds que a los PVP o no distinguian entre los PVP y los descuentos.
Unicamente 5 de un total de 36 respuestas accesibles procedentes de todos los paises
indicaron expresamente que existia una cierta transparencia en los descuentos; el
punto de vista opuesto fue defendido expresamente en once respuestas». Si bien la
primera frase indica que se trata tan sélo de un argumento formulado por las
empresas participantes en la concentracién, la segunda frase se presenta en cambio
como una constatacién féctica de la Comisidn. Ahora bien, ha de reconocerse que
esta afirmacién estd en contradiccién manifiesta con las respuestas de los minoristas
recogidas en la Decisi6én, dado que las notas a pie de pagina nimeros 49, 52, 55 y 57
de la Decisién indican, tal como se ha expuesto anteriormente, que la gran mayoria
de los minoristas respondieron que las empresas principales conocian los
descuentos de sus competidores, que no afirmaron que se tratase de un
conocimiento parcial o aproximado, y que ninguno (salvo un minorista britdnico)
indicé que los descuentos no fuesen transparentes. La alegacién de la Comisién no
puede por tanto ser admitida. Por otra parte, el escrito de contestaciéon a la demanda
de la Comisién se refiere inicamente a las respuestas de 36 minoristas, cuando
existen al menos 42, lo que comentaron las empresas participantes en la
concentracién en su nota sobre la transparencia de 17 de junio de 2004.

De las respuestas de la Comisién a las preguntas escritas del Tribunal de Primera
Instancia resulta, ademds, que las conclusiones que ésta sacé de la investigacién
realizada sobre los minoristas se explican, en parte, por el hecho de que siguié la
argumentacién desarrollada por las empresas participantes en la concentracién en
sus respuestas al pliego de cargos y en la nota sobre la transparencia presentada el
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17 de junio de 2004, después de la audiencia oral ante la Comisién, segin la cual
debian descartarse aquellas respuestas afirmativas de los minoristas que no
precisasen si hacian referencia a los PVP y/o a los descuentos.

Antes de entrar a examinar el fundamento de esta explicacién sorprende, en primer
lugar, lo tardio de su aportacién. Al constituir el grado de transparencia la cuestién
esencial en el caso de autos resulta dificil comprender que esta explicacién relativa
al elemento principal de prueba no figurase ni en la Decisién ni, sobre todo, en el
escrito de contestacién a la demanda, ni tan siquiera en el escrito de observaciones
complementarias, sino que fue aportada en la vispera de la vista en respuesta a una
pregunta concreta de Tribunal de Primera Instancia.

Respecto del fundamento de la alegacién, es necesario recordar que en el
cuestionario dirigido a los minoristas la Comisién planteaba la siguiente pregunta:
«Segun la experiencia de su servicio de compras, jconocen las empresas
discogréficas los PVP y los descuentos de sus competidores?» Como alega con
razén la demandante, no existe ninguna razén vélida para considerar que las
respuestas afirmativas de los minoristas que no precisaron si se referian a los precios
y/o a los descuentos (expresadas a veces, por lo demds, de forma muy categorica,
con términos como «evidentemente», «absolutamente» o «ciertamente»), no deban
ser tomadas en consideracién. Debe entenderse, en efecto, que una respuesta a la
cuestion tal como estaba formulada, sea afirmativa o negativa, comprende
légicamente, si no contiene otras restricciones o precisiones, los dos puntos en
cuestién. En el supuesto de que la Comisién hubiese estimado, sin embargo, que
subsistian dudas sobre el significado exacto de tales respuestas, era a ella a quien
correspondia verificar este extremo con los minoristas en cuestién, en particular a la
vista de la importancia que este punto revestia para la Decisién, lo que por otra parte
podria haber hecho en un plazo muy breve.

En cualquier caso, es necesario constatar que la afirmacién de las partes notificantes,
avalada por la Comisidn, de que «cinco respuestas Gnicamente de un total de 36
indicaron expresamente que existia una cierta transparencia mientras que el punto
de vista contrario fue defendido expresamente en once respuestas» es manifiesta-
mente errénea.
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Respecto de las once respuestas que supuestamente indican de forma expresa que
no existe transparencia sobre los descuentos, es necesario constatar que de la nota
de Sony y BMG de 17 de junio de 2004 (anexo C.9 del escrito de intervencién)
resulta, en primer lugar, que la cifra alegada son diez respuestas negativas, y no once
(véase p. 213) y que, en realidad, la nota no menciona mas que siete, de las cuales
cuatro relativas a los grandes paises objeto del examen principal de la Decisién.
Resulta, ademas, que casi ninguna de estas cuatro respuestas puede ser considerada
como una respuesta expresamente negativa. Estd claro que no puede entenderse que
la respuesta [confidencial] «en nuestra opinién, conocen los PVP de los
competidores» afirme expresamente que las empresas principales no conocfan los
descuentos de los competidores. La otra respuesta relativa al mercado alemén dice
«no en detalle, pero conocen los precios minimos de la competencia», lo que no
constituye tampoco una respuesta expresamente negativa. La respuesta que se
recoge en la pagina 61 [confidencial] relativa al mercado del Reino Unido es la tinica
respuesta expresamente negativa «PVP — Si. Descuentos — No», pero a
continuacién precisa, sin embargo, que «no obstante, si un dlbum es objeto de un
descuento general para los minoristas, la disminucién del precio de venta minorista
medio que resulte serd evidente para todo el mercado». Por tltimo, la otra respuesta
supuestamente negativa [confidencial] mencionada en la nota de 17 de junio de 2004
(«no somos conscientes de que las empresas discogréficas estén al corriente de los
PVP y de los descuentos de sus competidores») no figura en el expediente. En efecto,
las otras cuatro respuestas relativas al mercado del Reino Unido (tanto segun la
Decisién como segiin los documentos transmitidos por la Comisién al Tribunal de
Primera Instancia, respondieron cinco minoristas britdnicos) indican respectiva-
mente «PVP — Si. Descuentos — En una horquilla del 0,5 al 1 %» (p. 56), «Por
supuesto» (p. 58), «Si» (p. 63), «Las empresas discogrificas conocen perfectamente
los PVP de sus competidores [...] cree que estin también familiarizadas con las
horquillas de descuentos aplicadas por sus competidores» (p. 65) (este minorista, en
su respuesta a la siguiente cuestién, sefiala también que «en las negociaciones
comerciales se hace referencia a las condiciones y descuentos aplicados por las otras
empresas principales» y que «el ndmero reducido de proveedores permite
facilmente a las empresas principales tener una imagen completa de las condiciones
que aplican y alinearse en consecuencia»). Es necesario hacer notar que todas las
respuestas de los clientes britdnicos, lejos de ser expresamente negativas, indican
claramente, por el contrario, que existe una transparencia bastante importante tanto
en los PVP como en los descuentos.

Del examen de las mencionadas respuestas de los minoristas aportadas por la
Comisién la vispera de la vista resulta, ademds, que éstas no corroboran las
conclusiones que la Comisién ha sacado de ellas. Numerosas respuestas reconocen
que los descuentos eran transparentes o que las empresas principales los conocian.
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Resulta de cuanto antecede que la apreciacién de las respuestas de los minoristas
realizada por la Comisién estd viciada de un error manifiesto.

A continuacién, respecto de la distincién que hace la Decisién entre la transparencia
de los descuentos ordinarios y la de los descuentos de promocién, del escrito de
contestacién a la demanda se desprende que la Decisién se apoyé en el andlisis de las
respuestas de los minoristas hecho por las empresas participantes en la
concentracién, en las declaraciones de los directivos nacionales de Sony y de
BMG (anexo B.2) y en los informes de seguimiento de los representantes
comerciales, para concluir que si bien los PVP vy, en cierta medida, los descuentos
ordinarios podian considerarse transparentes, ello no era probablemente el caso de
los descuentos de promocidn, que se negocian caso por caso.

Pues bien, ninguna de estas tres fuentes permite sostener la conclusién de la
Comisién. En primer lugar, tal como se ha expuesto anteriormente, la apreciacién de
las respuestas de los minoristas realizada por la Comisién conforme al analisis de las
empresas participantes en la concentracién, estd viciada de error manifiesto.
Ademés, ninguna de las respuestas de los minoristas, sean positivas o negativas, hace
distincién alguna entre los descuentos ordinarios y los descuentos de promocién. En
segundo lugar, estd claro que las meras declaraciones de los representantes de las
empresas participantes en la concentracién no pueden constituir una prueba vilida
de la opacidad de los descuentos de promocién. En tercer lugar, los informes
semanales de seguimiento de los representantes comerciales que incluyen
informaciones sobre los competidores constituyen, tal como se expone en el
considerando 113 de la Decisién, una fuente complementaria de transparencia del
mercado. Por ello, incluso suponiendo que no contengan informaciones muy
precisas sobre los descuentos, en particular sobre los descuentos de promocién, por
su propia naturaleza no pueden en ningin caso determinar la opacidad de éstos.
Ademas, tal como se ha constatado anteriormente [confidencial].

Resulta de cuanto antecede que la apreciacién de la transparencia del mercado
realizada en la Decisién estd viciada de un error manifiesto en la medida en que se
apoya en elementos que, por su propia naturaleza, no pueden servir de fundamento
a las conclusiones que de ellos se sacan.
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A mayor abundamiento, sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia examinara
también las alegaciones relativas a la variacién y complejidad de los descuentos de
promocion.

En los considerandos 79, 86, 93, 100 y 107 de la Decisién, la Comisién constaté un
cierto grado de fluctuacién asi como diferencias entre los descuentos sobre factura
de Sony y de BMG en relacién con la mayor parte de sus principales clientes en los
cinco grandes paises (del 2 al 5 % en el Reino Unido, en Alemania y en Espafia; del 1
al 3 % en Italia, siendo la situacién algo diferente en Francia, pero de la misma
magnitud si se tiene en cuenta el conjunto de los descuentos). Se indica igualmente
lo siguiente:

«Ademds, las empresas [participantes en la concentracién] han transmitido una
serie de datos que revelan que los descuentos sobre factura aplicados a un cliente
dado varian en el tiempo y de un élbum a otro, y que los descuentos concedidos a un
dlbum determinado fluctdian de un cliente a otro. La investigacién sobre el mercado
revela que estas fluctuaciones son por lo general descuentos de promocion,
utilizados de forma mas flexible que los descuentos ordinarios.»

En su escrito de contestacién a la demanda, la Comisién incluyé numerosos cuadros
con objeto de mostrar la variacién y complejidad de los descuentos. De ellos se
desprende que los descuentos de promocién son menos transparentes que los
descuentos ordinarios y que su seguimiento exige una observacién minuciosa de las
promociones en el mercado minorista, y la Comisién no encontré pruebas
suficientes de que las empresas principales hayan actuado asi. En su escrito de
contestacién a la demanda la Comisién explicé que habia examinado los elementos
del precio neto de un dlbum (PVP, descuento ordinario, eventual descuento de
promocién) y que habia concluido que era necesario un grado de transparencia
suficiente de todos estos elementos para que una gran empresa discografica pudiese
tener una certeza razonable de conocer las verdaderas pricticas de fijacién de los
precios netos de otra empresa discografica, tal como se expresan tanto al nivel de los
clientes como de los dlbumes, y que «no pudo llegar a semejante conclusién en
presencia de pruebas de una relativa transparencia de los PVP, de algunas pruebas de
una cierta transparencia de los descuentos ordinarios, y de pruebas sélidas del
cardcter opaco y complejo de los descuentos de promocion».
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Esta alegacion de la Comisién exige las siguientes observaciones

En primer lugar, es sorprendente que la Comisién se apoye sobre las variaciones de
los descuentos para determinar la falta de transparencia. En efecto, en sus escritos
ante el Tribunal de Primera Instancia la Comisién subrayé en numerosas ocasiones
la irrelevancia de la estabilidad o del paralelismo de los precios netos o de los
descuentos para apreciar la transparencia del mercado. Asi sostuvo, concretamente,
que una estabilidad importante de los descuentos (medios) de una empresa
discogrifica no puede constituir la prueba de la necesaria transparencia; que el
interés de la Comisién por la transparencia de los descuentos no tiene por objeto
verificar si las empresas principales han seguido una linea de actuacién comin; que
los elementos de prueba relativos a la prictica efectiva de los descuentos de
promocién en un momento dado no son pertinentes para apreciar el grado efectivo
de alineacién de los precios; que una alineacidén estricta en el nivel que sea no puede
en ningdn caso considerarse una prueba suficiente de coordinacién; que un cierto
grado de estabilidad en el tiempo de los descuentos concedidos por una gran
empresa discogrifica no es en si mismo una prueba; y que ni siquiera un elevado
grado de previsibilidad estadistica prueba la existencia de coordinacién.

Del mismo modo, las empresas participantes en la concentracién sostuvieron en su
nota de 17 de junio de 2004 sobre las pruebas relativas a la transparencia, enviada
después de la audiencia ante la Comisién, que la pregunta 28 de la Fase II del
cuestionario dirigido a los clientes («;Ha observado en las [empresas principales]
alguna alineacién de PVDP, de los descuentos o de otros términos o condiciones?») no
tenfa ninguna conexién con la transparencia de los precios («Claramente, a la vista
de sus propios términos, esta cuestién no se refiere al problema de la transparencia
del precio»).

En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que las inicas observaciones relativas
a los descuentos contenidas en la seccién ad hoc de la Decisién dedicada al examen
de la transparencia del mercado (considerandos 111 a 113 de la Decisién) se limitan,
en lo que se refiere a los descuentos de promocién, a remitirse a las constataciones
realizadas en la seccién relativa al examen de la politica comun de precios de los
cinco grandes paises (es decir, los considerandos 77 a 80 en el caso del Reino Unido
y los considerandos correspondientes a los otros grandes paises). Pues bien, la
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Comisién, para determinar si las empresas principales habian seguido efectivamente
una politica de coordinacién de precios, indicé en el considerando 70 de la Decisién
que «los precios medios constituyen un buen instrumento para determinar si las
grandes empresas discogréficas tienen un comportamiento paralelo en materia de
precios». De lo que se sigue que, segtn la propia Decisién, la Comisién considerd
que para apreciar la transparencia podia basarse en los datos medios, y no en las
variaciones puntuales, incluso respecto de los descuentos promocionales.

Se puede decir, como minimo, que no parece que la Comisién procediera a un
examen serio de las variaciones puntuales de los descuentos de promocién y del
impacto de éstos sobre la transparencia del mercado o sobre los precios. Resulta sin
embargo del considerando 72 de la Decisién, que menciona los distintos elementos
analizados por la Comisién, que sélo se examinaron los datos medios de los
descuentos sobre factura (véase la nota a pie de pagina n° 43 de la Decisién). La
Comisién considerd, tanto en el pliego de cargos como a lo largo de todo el
procedimiento administrativo, que los datos relativos a los precios brutos y netos, y a
los descuentos medios, permitian apreciar la existencia de una posicién dominante
colectiva y por tanto, igualmente, si el mercado era lo suficientemente transparente.
Sélo después de la audiencia de 14 y 15 de junio de 2004 modific6 la Comision su
apreciacién y adopté la tesis, defendida por las empresas participantes en la
concentracién, segin la cual la complejidad y las variaciones de los descuentos de
promocién suprimen la transparencia necesaria, pero sin proceder luego a realizar
nuevas investigaciones sobre el mercado para comprobar el fundamento de las
nuevas conclusiones.

En tercer lugar, las alegaciones y elementos de prueba relativos a las supuestas
variaciones en los descuentos promocionales que la Comisién incluye en la Decisién
y en los escritos presentados ante el Tribunal de Primera Instancia exigen, ademas,
una serie de observaciones relativas, por una parte, a su grado de opacidad y, por
otra, a su pertinencia.

— Sobre la opacidad de los descuentos de promocién

Debe tenerse en cuenta, a titulo preliminar, que ni en la Decisién, ni en ninguno de
los escritos presentados ante el Tribunal de Primera Instancia, ha definido la
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Comisién con exactitud los descuentos de promocion, las condiciones en los que se
conceden y a las que estdn sometidos, su frecuencia, su importe o el tipo de dlbumes
a los que se aplican. Parece sin embargo resultar del expediente, y en particular de
los pocos extractos de las respuestas de los competidores aportados por la Comisién,
que se trata de descuentos puntuales, de porcentaje relativamente elevado, que se
conceden por un volumen determinado de dlbumes particulares y por duracién
limitada, en casos especificos, normalmente para dar salida a un volumen de
existencias considerable.

Segtn el considerando 79 de la Decisién (y los considerandos correspondientes a los
otros grandes paises), «las empresas [participantes en la concentracién] aportaron
una serie de datos de los que resulta que los descuentos sobre factura aplicados a un
cliente determinado varian en el tiempo y de un dlbum a otro, y que los descuentos
concedidos por un dlbum determinado fluctdan de un cliente a otro». Aunque en
este punto la Decisién menciona la categoria mds general de los descuentos sobre
factura, ha de tenerse en cuenta que las observaciones se refieren en realidad sélo a
los descuentos de promocién. En efecto, tal como resulta de la Decisién y de los
escritos de la Comisién, los descuentos ordinarios se negocian con cada uno de los
clientes por un afio completo, y se aplican al conjunto de las ventas del cliente en
cuestién. La Comisién continta precisando, no obstante, en el considerando 79 de la
Decisién, que estas fluctuaciones resultan fundamentalmente de los descuentos de
promocién. La Comisién sostiene que estas variaciones, de tres tipos diferentes (por
cliente, por dlbum y en el tiempo), hacen opacos los descuentos de promocién. En
apoyo de esta afirmacién la Comisién aporté como anexo a su escrito de
contestacién a la demanda una serie de cuadros que supuestamente demuestran esas
distintas variaciones (en lo sucesivo, «nuevas pruebas»).

Procede observar a este respecto, en primer lugar, que tal como alega justamente la
demandante, el descuento de promocién (campaign discount) parece tener por
naturaleza vocacién de cardcter publico. Un descuento de promocidn, que tiene un
porcentaje elevado y se afiade al descuento ordinario, no se concede por la empresa
discogrdfica a un minorista mas que con la condicién, légicamente, de que lo
repercuta sobre el consumidor final (mediante una disminucién clara de los precios
0 una mejor situacién en la tienda) al objeto de mejorar las ventas del dlbum en
cuestién. Ello es asi tanto mds cuanto que, como resulta del punto 115 del pliego de
cargos, los «royalties» (derechos de autor) se calculan sobre el PVP de un dlbum y
no sobre el precio neto, de modo que las empresas principales tienen interés en
limitar al méximo la concesién de descuentos.
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Es necesario constatar, a continuacién, que los tres tinicos extractos presentados por
la Comisién ante el Tribunal de Primera Instancia de respuestas de competidores a
la solicitud de informacién que dispone el articulo 11 del Reglamento, lejos de
confirmar la afirmacién de la Comisién, revelan por el contrario el caracter més bien
publico y transparente de los descuentos de promocién.

Asi, segtin la respuesta de una de las empresas principales:

«[Los descuentos de promocién] pueden ser utilizados para un nuevo lanzamiento,
con el fin de promocionar a un nuevo artista, apoyar un nuevo establecimiento,
sostener un programa o una campana de ventas en particular (lo mds frecuente es
que afecte a una categoria entera de discos) o para promover un acontecimiento
especifico. Este tipo de descuentos puede representar una proporcién significativa
del PVP [confidencial] y es importante en cuanto que tiene por objeto desarrollar
determinadas ventas.»

Las precisiones en cuanto a las condiciones en que se conceden estos descuentos,
que figuran en la Unica otra respuesta de una empresa principal aportada por la
Comisién, tienden igualmente a indicar que se refieren a acontecimientos muy
especificos facilmente detectables por los competidores. Esta empresa principal
expone, en efecto:

«[Los descuentos de promocién] son descuentos ofrecidos en el marco de campaiias
de promocién especificas. Estin vinculados a lanzamientos, o grupos de
lanzamientos, particulares. Si, por ejemplo, un artista estd de gira promocionando
un nuevo album, puede ofrecerse un descuento para maximizar las ventas de ese
dlbum durante el periodo de gira del artista. Del mismo modo, ciertas existencias
estacionales (musica navidefia) pueden asociarse a una campaia en particular. Los
descuentos de promocion se dirigen a veces a grabaciones mds antiguas que ya no
tienen mucho éxito. Normalmente [...] intentard vender un gran nimero de copias
de un disco en particular (o de una serie de discos) que son objeto de un descuento a

1I - 2432



406

407

408

409

IMPALA / COMISION

un minorista el cual, a continuacién, los revende bajo la forma de una oferta
especial. A veces se conceden descuentos en los lanzamientos con el fin de
asegurarse una presencia importante en el punto de venta. [...] Este tipo de
descuento tiende a concederse a los nuevos artistas o a los artistas en alza, cuando
[...] quiere dar un fuerte impulso a las ventas mediante una campaiia de promocién
especifica.»

Para terminar, de la respuesta del productor independiente resulta que, por una
parte, los descuentos de promocién se traducen de forma visible en un precio de
venta al consumidor inferior y un mejor posicionamiento en tienda de los dlbumes
que son objeto de los mismos y, por otra, que las camparias las lanzan a menudo los
propios minoristas que invitan a los diferentes productores a participar en ellas
(véanse también, en este sentido, las declaraciones de los representantes de Sony y
de BMG, anexo B.2), lo que les permite, de esta forma, estar al corriente de la
existencia de dichas campafias de descuento.

Resulta de ello que ninguna informacién de terceros, ni en la Decisién ni en las
nuevas pruebas presentadas por la Comision, confirma el cardcter opaco de los
descuentos de promocion.

Sin embargo, se deduce del considerando 79 de la Decisién y de los escritos
presentados por la Comisién ante el Tribunal de Primera Instancia que las empresas
participantes en la concentracién proporcionaron datos que muestran que los
descuentos de promocién no estdn suficientemente alineados en la medida en que
varfan en el tiempo por cliente y por dlbum. La Comisién y las coadyuvantes
sostienen, en esencia, que a causa de las variaciones y de la complejidad de dichas
promociones, el mercado no es suficientemente transparente.

En primer lugar, es necesario recordar a este respecto que la Comisién concluyé, en
los puntos 88 a 90 del pliego de cargos, sobre la base del examen de los datos de
todas las empresas principales, que los descuentos variaban pero eran estables, que
salvo algunas excepciones las diferencias eran muy reducidas, que no habia
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absolutamente ninguna prueba de que se utilizasen para modificar fundamental-
mente las politicas de precios ni, en particular, para afectar a los precios netos
medios de los lanzamientos de éxito (new hit releases), al ser muy estables los
cocientes entre precios brutos y netos en el tiempo y por dlbumes.

Si bien, tal como se ha recordado mas arriba, la Comisién tiene ciertamente derecho
a modificar sus apreciaciones realizadas durante el procedimiento administrativo, en
particular para tener en cuenta las observaciones de las partes afectadas, y no estd
obligada a facilitar una motivacién a este respecto en la Decisién, es necesario, por el
contrario, que las constataciones realizadas en la Decisién puedan justificarse, al
menos en la fase procesal ante el Tribunal de Primera Instancia, respecto de las
constataciones ficticas previamente realizadas, en su caso, demostrando en qué
éstas eran erréneas. Pues bien, en el caso de autos, tal como subraya con razén la
demandante, la Comisién no ha reexaminado los datos relativos a los descuentos de
todas las empresas principales, sino que se ha limitado a justificar sus conclusiones
basdndose inicamente en los datos facilitados por las empresas participantes en la
concentracién,

Ciertamente, en su escrito de contestacién, la Comisién alegé que habia examinado
las entregas de las demds empresas principales, pero que, puesto que estas cifras no
podian revelarse a las empresas participantes en la concentracién, fue imposible
incluirlas en la Decisién. Sin embargo, no puede estimarse esta alegacion.

En primer lugar, resulta claramente de la Decisién (véase, en particular, el
considerando 79 y la nota a pie de pagina n° 43 de la Decisién), de otros puntos de
los escritos de la Comision (véase, en particular, el pasaje del escrito de contestacion
en el que la Comisién indica expresamente que «sélo han sido tenidos en cuenta los
datos de Sony y de BMG, porque las otras empresas principales indicaron que no
facturaban maés que precios netos») y de las nuevas pruebas presentadas por la
Comision, que la apreciacién deducida en la Decisién de las variaciones de los
descuentos se basa inicamente en datos relativos a los descuentos correspondientes
a las empresas participantes en la concentracién, unicamente. Ademds, ningin
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considerando de la Decisién indica que la Comisién examinara los datos relativos a
los descuentos de las demds empresas principales, ni a fortiori que éstas mostrasen
la complejidad y las variaciones de los descuentos de promocién.

En segundo lugar, es evidente que en el marco del examen de un proyecto de
concentracién la Comisién no puede sostener que no le estd permitido tomar en
consideracién, y en su caso basar sus conclusiones en, los datos de los demads
operadores del mercado. Esta tesis haria imposible, en la mayor parte de los casos, el
examen de la compatibilidad de un proyecto de concentracién con el mercado
comun. Por otra parte, es necesario constatar que la mayoria de los factores distintos
de los descuentos examinados en la Decisién (cuotas de mercado, precios brutos y
netos, etc.) se basan en los datos de los distintos operadores del mercado.

En tercer lugar, al subrayar, en sus observaciones finales presentadas después de la
vista, las limitaciones que resultan de los plazos estrictos que rigen el procedimiento
de examen de los proyectos de concentracién y la necesidad de respetar el derecho
de defensa de las partes que notifican la concentracién, la Comisién sefialé que
numerosas alegaciones de la demandante, relativas a que la Comisién no habia
investigado debidamente determinadas cuestiones esenciales respecto de las
imputaciones identificadas y hubiera debido también investigar otras imputaciones,
se apoyan en una concepcién errénea del procedimiento de control de las
concentraciones, en la medida en que la investigacién que se realiza sobre los
problemas de competencia que suscita una concentracién tiene lugar esencialmente
antes del pliego de cargos. Si bien la demandante no puede, efectivamente, acusar a
la Comisién de no haber investigado determinados problemas denunciados por
primera vez ante el Tribunal de Primera Instancia, algunos de los cuales son, por
otra parte, manifiestamente inadmisibles al haber sido desarrollados inicamente en
la réplica o en las observaciones presentadas después de la vista, esta observacién de
la Comisién descuida dos aspectos. Por una parte, consta que la Comisidén identificé
la problemética de la transparencia y de los descuentos desde el principio del
procedimiento y que interrogé a este respecto tanto a terceros como a las empresas
participantes en la concentracién. Por otra parte, las limitaciones de tiempo también
producen el efecto de que las partes que participan en la concentracién no pueden
esperar al dltimo minuto para presentar a la Comisién elementos de prueba con
objeto de rechazar las acusaciones formuladas en tiempo oportuno por la Comisién
en la medida en que ésta no podria, por ello, realizar las verificaciones necesarias.
Como minimo es necesario, en este supuesto, que estos elementos de prueba
parezcan particularmente fiables, objetivos, pertinentes y convincentes para poder
refutar validamente las acusaciones formuladas por la Comisién.
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Es necesario sefialar de entrada a este respecto que, tanto del tenor del considerando
79 de la Decisién («las empresas [participantes en la concentracién] aportaron una
serie de datos») como del examen de las nuevas pruebas (aportadas en anexo al
escrito de contestacién) resulta no s6lo que las constataciones relativas a los
descuentos de promocién sélo se basan en los datos relativos a las empresas
participantes en la concentracidn, sino ademds que los cuadros que las recogen
fueron preparados por dichas empresas (o sus economistas) segiin una metodologia
y sobre la base de datos seleccionados por ellas mismas, sin que parezca que la
Comisién haya realizado un control respecto de su exactitud, su pertinencia o su
cardcter objetivo y representativo. Si bien, tal como ha alegado en la vista, el
procedimiento de control de las concentraciones necesariamente se apoya, en gran
medida, en la confianza, ya que la Comisién no puede estar obligada a verificar por si
misma, hasta el menor detalle, la fiabilidad y la exactitud de todas las informaciones
transmitidas, tampoco puede, por el contrario, llegar hasta el extremo de delegar sin
control la responsabilidad de la ejecucién de determinados aspectos de la
investigacién en las empresas participantes en la concentracién, en particular
cuando, como en el caso de autos, estos aspectos constituyen el elemento crucial en
el que se basa la decisién y los datos y apreciaciones presentados por las partes que
participan en la concentracién son diametralmente opuestos a las informaciones
recogidas por la Comisién durante su investigacion y a las conclusiones que extrajo
de la misma.

En cuarto lugar, la demandante subrayd, sin que la Comisién se haya opuesto, y tal
como se reconoce en el punto 146 del pliego de cargos, que Sony y BMG habian
obtenido resultados muy diferentes en los afios cubiertos por la investigacién. Dado
que la fuerza de los lanzamientos puede influir en los precios y en los descuentos, los
cuadros que s6lo examinan los datos de estas dos partes tienden a incrementar las
variaciones.

En quinto lugar, el examen de las nuevas pruebas presentadas por la Comisién, a la
luz de las consideraciones anteriores, exige ademds una serie de observaciones,

En su escrito de contestacién a la demanda, la Comisién afirma que se basé en los
datos presentados con su contestacién para llegar a la conclusién de que los
descuentos tenian una triple variacién (en el tiempo, por dlbum y por cliente).

II - 2436



419

421

IMPALA / COMISION

A este respecto, es necesario sefalar, en primer lugar que, entre todas estas
supuestas pruebas, s6lo uno de los anexos ha sido elaborado por la propia Comisién
(B.4), aunque también baséndose Gnicamente en los datos relativos a los descuentos
concedidos por Sony y BMG. El anexo en cuestién se compone de graficos que
recogen los descuentos sobre factura medios concedidos por las empresas
participantes en la concentracién, durante los afios 2000 a 2003, a cada uno de
los diez mejores clientes comunes en los paises grandes, con excepcién de Francia, al
haber constatado la Comisién que los datos correspondientes a Francia presentaban
incoherencias. En el pliego de cargos (punto 88), la Comisién se apoy6 en estos
graficos para demostrar la estabilidad global de los descuentos. La Comisién no ha
negado la exactitud de esta apreciacién ante el Tribunal de Primera Instancia, sino
que se ha limitado a indicar que las empresas participantes en la concentracién
habian alegado que su respectivo trato a determinados clientes mostraba diferencias
notables y adjunt6 un extracto de sus observaciones en el anexo B.5. Sin embargo, es
necesario sefialar que estas observaciones no pueden poner en duda la impresién
general que se desprende de dichos gréficos. Asi, respecto del mercado italiano, que
muestra una estabilidad y un paralelismo contrastado, si bien es cierto que a dos
clientes se les aplicaron descuentos netamente inferiores a los de los demés clientes,
tal como sefialan las empresas participantes en la concentracién, lo que es realmente
significativo es que esos descuentos inferiores fueran concedidos por Sony y BMG
precisamente a esos dos mismos clientes, que fueran de un nivel casi idéntico
respecto de las dos empresas principales y que variaran de forma paralela.

Respecto de los cuadros presentados en los anexos B.8 y B.9 del escrito de
contestacién a la demanda, que muestran, segiin la Comisién, que la distribucién de
los descuentos sobre factura concedidos respectivamente por Sony y BMG para sus
20 mejores dlbumes en cada uno de los cinco grandes Estados miembros era
sensiblemente diferente, es necesario sefalar, en primer lugar, que se refieren a la
categoria mds general de los descuentos sobre factura y no sélo a los descuentos de
promocién y que, tal como ha destacado la demandante, las diferencias en las gamas
de descuentos en el tiempo podrian ser el resultado de diferencias en los
comportamientos y no excluyen que los descuentos de basen en un conjunto de
reglas conocido.

Ademds, es necesario constatar que, si bien la distribucién entre las gamas de
descuentos aplicados entre 1998 y 2003 varia efectivamente en el tiempo y por
paises, varia de forma similar respecto de las dos empresas participantes en la
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concentracién, tanto en el tiempo como por pais. Esto se desprende ain mads
claramente del cuadro que compara la distribucién de los descuentos concedidos en
el aflo 2003 en cada uno de los cinco grandes pafses (anexo B.9), en la medida en
que, si bien la distribucién varia de un pais a otro, los descuentos de las dos
empresas participantes en la concentracién evolucionan de forma paralela (véanse,
en particular, los datos relativos a los paises A y C). Asi, mientras que, en el pais A,
los descuentos de Sony y BMG se concentran esencialmente en la gama
[confidencial], se sitdan principalmente en el tramo [confidencial] y [confidencial]
en el pais B, en el tramo [confidencial] en el pais C y en los tramos superiores en los
paises D y E. Asi, de estos cuadros de los anexos resulta no sélo que la distribucién
de los precios entre las distintas horquillas en cada pais es bastante similar, sino,
ademds, que las variaciones segln el pais son muy similares.

En lo que atafie mds especificamente a los descuentos de promocidn, la Comisién se
refiere en lo esencial a dos de sus anexos (B.13 y E.4.2) para apoyar su tesis segtin la
cual los descuentos de promocién son opacos por el hecho de su extrema
complejidad y de su importancia. Pues bien, resulta de los cuadros que figuran en
dichos anexos, que sélo se refieren a los descuentos de Sony y de BMG en un solo
aiio y que fueron elaborados integramente por ellas mismas, no pueden ser
considerados suficientemente pertinentes y fiables.

Asi, respecto de los cuadros del anexo B.13 que comparan los descuentos sobre
factura concedidos por las empresas participantes en la concentracién a sus seis
mejores clientes por sus dlbumes de mayor facturacién en el afio 2002 «que figuran
en las listas de PVP a precios muy similares» (listed at similar prices), es necesario
constatar, en particular, que en sus respuestas a las preguntas escritas al Tribunal de
Primera Instancia la Comisién sefialé que el PVP elegido para cada pais
representaba uno de los PVP mds importantes de las partes respectivas en términos
de ventas generadas, precisando, sin embargo, que en el caso de Alemania, por
ejemplo, se trataba de los PVP tercero y cuarto para BMG y el mds importante y el
sexto PVP para Sony. Pues bien, puesto que en la Decisién se expuso que les
empresas participantes en la concentracién realizaban lo esencial de sus ventas
utilizando uno, dos o, como miximo, tres PVP, se plantea la cuestién de en qué
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medida los dlbumes tomados en consideracién representan efectivamente sus
dlbumes mds vendidos. Ademds, de una nota a pie de péagina relativa a los cuadros
resulta que numerosos dlbumes han visto modificado su PVP a lo largo del afio, lo
que parece que puede tener una incidencia en los descuentos concedidos y, en
consecuencia, aumentar las variaciones comparativas. Asimismo, resulta de dichos
cuadros que los datos de BMG se refieren al afio 2002, mientras que los de Sony se
refieren al ejercicio contable 2002/2003.

Para terminar, en todo caso, a pesar de que la lectura de estos cuadros es complicada
por el hecho de que yuxtaponen alternativamente los datos de Sony y de BMG,
cuando la comparacién debe hacerse entre los descuentos concedidos por todas las
empresas participantes en la concentracién a sus diferentes clientes y no entre los
descuentos concedidos por los dlbumes de una de esas empresas respecto de los
descuentos concedidos por los dlbumes de la otra empresa, un atento examen de los
cuadros muestra que las variaciones son, en definitiva, bastante limitadas. Ademads,
es necesario recordar a este respecto que del punto 75 del pliego de cargos y de su
nota a pie de pagina n° 47 resulta que la Comisi6én habia realizado un andlisis de los
precios brutos y netos de Sony y de BMG de forma individual respecto de sus diez
mejores dlbumes y habia llegado a la conclusién, en el punto 90 del pliego de cargos,
que «los cocientes entre precios brutos y netos son muy estables por dlbum y en el
tiempo respecto de los lanzamientos individuales examinados». Pues bien, ni la
Comisién ni las coadyuvantes han afirmado, ni a fortiori demostrado, que esta
constatacién sea inexacta.

Respecto de los cuadros del anexo E4.2 que tienen por objeto mostrar los
descuentos de promocién méaximos concedidos por Sony y BMG por sus dlbumes
mas vendidos, resulta obligado constatar que contienen muchos errores que tienen
como efecto aumentar dichos descuentos. En efecto, debe sefialarse que el cdlculo
del diferencial entre descuentos minimos y mdximos por clientes (que, segin la
Comisién, equivale al descuento de promocién) realizado por cada una de las
empresas participantes en la concentracién se realizé erréneamente en la mayor
parte de los casos, teniendo en cuenta los descuentos concedidos por la otra
empresa, cuando, tal como explica la propia Comisién, dicho cdlculo debe realizarse
sobre la base del diferencial entre descuentos minimos y mdximos concedidos por
una Unica y misma parte a sus distintos clientes.
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Resulta de estos dos ejemplos que, ademéds de la necesaria prudencia con la que es
necesario considerar los distintos cuadros aportados por las empresas participantes
en la concentracién, en la medida en que fueron elaborados segtin los parametros
elegidos por ellas mismas, que, por lo demds, no son siempre evidentes, se afiade a
ello la posibilidad de que adolezcan de errores materiales que, en el presente caso,
incluso un examen superficial permite detectar.

En todo caso, incluso suponiendo que los distintos cuadros elaborados por las
empresas participantes en la concentracién y aportados por la Comisién puedan
efectivamente demostrar las variaciones mds o menos importantes alegadas, no es
menos cierto que, tal como ha sefialado con razén la demandante, estas variaciones
son de una pertinencia dudosa, ya que, por una parte, sélo muestran las horquillas
sin analizar las medias ponderadas y las variaciones respecto de las medias y, por
otra, no excluyen que esas variaciones puedan explicarse bastante ficilmente, al
menos por un profesional del sector, a partir de un determinado nimero de reglas
generales o especificas que rigen la concesién de los descuentos, respecto de las
cuales la Comisién no ha realizado las investigaciones necesarias.

Si bien ciertamente, tal como ha subrayado la Comisién, la demandante no ha
expuesto de manera precisa cudles son esas distintas reglas que rigen la concesién de
los descuentos de promocidn, o, segiin la Comisién, ha mencionado un ntmero
demasiado elevado, lo que hace que su aplicacién sea compleja y, en consecuencia,
poco transparente, no es menos cierto que, como ya se ha sefialado, la Comisién no
realizé una investigacién en el mercado a este respecto ni aporté siquiera un
elemento de prueba de la opacidad de los descuentos de promocién, excepto los
cuadros de las empresas participantes en la concentracién, que, ademds de sus
imperfecciones, en todo caso, sélo tienen por objeto demostrar la existencia de
determinadas variaciones de dichos descuentos, pero no demuestran que dichas
variaciones no puedan ser explicadas, con mayor o menor facilidad, por un
profesional del sector. Por otra parte, no puede reprocharse a la demandante no
haber realizado ella misma esta demostracién, ya que los cuadros no precisan los
dlbumes, los clientes, los importes ni los momentos en que se concedieron esos
descuentos y ni la demandante ni el Tribunal de Primera Instancia pueden, por ello,
verificar si dichos descuentos se concedieron conforme a las reglas generales del
sector alegadas por la demandante.
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En cuanto a la alegacién de la Comisién segin la cual los criterios en funcién de los
cuales se conceden generalmente los descuentos de promocién son tan numerosos
que harian opaca su aplicacién, es necesario sefialar, en primer lugar, que la
demandante ha expuesto que, respecto de las diferentes categorias de discos [nuevos
lanzamientos, nuevo artista, catilogo de «precio alto» (full price), catdlogo de
«precio medio» (mid price), catdlogo de «bajo presupuesto» (budget)], existia un
ndmero limitado de estrategias generales de venta (sustitucién de un disco en la lista
de éxitos, participacién en campaias de promocién, compra de posicionamiento en
tienda), que pueden diferir en determinada medida segin los tipos de clientes
(supermercados, cadenas especializadas, tiendas independientes). Si bien la
combinacién de estas variables produce necesariamente el efecto de aumentar las
hipétesis, la Comisién no ha demostrado que determinar los descuentos de
promocién fuera, por ese motivo, excesivamente dificil para un profesional del
mercado. En segundo lugar, es necesario sefialar que la exposicién realizada en el
anexo B.14 por las propias empresas participantes en la concentracién de los pocos
principios que rigen la concesién de los descuentos de promocién tiende mads bien a
confirmar la existencia de las reglas generales alegadas por la demandante y su falta
de excesiva complejidad. Para terminar, es necesario observar que incluso un
ntmero bastante elevado de reglas, aparentemente complejas, en su caso, incluso
dificiles de enumerar de forma exhaustiva, no impide necesariamente a un
profesional determinar con bastante facilidad si éstas son respetadas, a priori o en su
totalidad. Asi, las reglas de educacién o de etiqueta requeririan voluminosos trabajos
para ser expuestas en detalle, pero a poco que una persona que esté minimamente
familiarizada con ellas puede, sin embargo, determinar ficilmente si el comporta-
miento de otra persona se adecua a ellas en lo esencial.

En todo caso, tal como ha subrayado la demandante, no resulta ni de la Decisién ni
de los elementos de prueba presentados por la Comisién que ésta haya investigado la
existencia de reglas generalmente conocidas que gobiernen los descuentos de
promocion, ni si las empresas principales tienen la posibilidad de determinar si los
descuentos concedidos por las otras empresas principales son conformes a estas
reglas o si se alejan de sus principios comunes.

Ademas, la demandante ha afirmado también que los precios minoristas netos son
transparentes en la medida en que los margenes de los minoristas son generalmente
transparentes y conocidos con un elevado grado de precision.
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52 En su escrito de contestacién a la demanda, la Comisidn sostuvo, a este respecto,
que su conclusién relativa a la ineficacia del seguimiento de las ventas al por menor
se basaba también en la complejidad y la opacidad de los precios al por menor. Alega
que del informe presentado como anexo a dicha contestacién se desprende que el
seguimiento intensivo de las ventas al por menor no permite a una de las empresas
principales deducir las pricticas de fijacién de los precios netos (PVP menos
descuentos por factura) de sus competidores para un album dado, porque no todos
los minoristas aplican sistemdticamente el mismo incremento a todos los precios al
por mayor en un momento dado, ni a todas las categorias de dlbumes y ni siquiera a
todos los dlbumes de la categoria mas limitada de precios altos. No constaté ninguna
relacién demostrable entre los precios al por menor y los descuentos sobre factura
concedidos a los dlbumes de un mismo PVP.

13 A este respecto, basta constatar que ningtin considerando de la Decisién menciona
esta supuesta imposibilidad de determinar los precios netos de venta a los minoristas
a partir de los precios al por menor mediante un razonamiento inverso (reverse
engineering). Ademds, ningin elemento del expediente indica que durante el
procedimiento administrativo previo, la Comisién realizara el mds minimo examen
respecto de la relacién entre los precios de venta al por menor y los precios de venta
al por mayor, y ni siquiera recogiera informacién sobre los precios de venta al por
menor. En consecuencia, no pueden tomarse en consideracién ni los argumentos
desarrollados por la Comisién ni el estudio adjunto al escrito de contestacién a la
demanda como anexo.

s3a  Ademds, es necesario sefalar que, tal como ha alegado la demandante, el estudio
preparado por los economistas de las empresas participantes en la concentracién no
presenta datos suficientemente fiables, pertinentes y comparables y no permite
sostener las conclusiones que de éstos deduce la Comisién. La circunstancia,
suponiendo que se hubiera demostrado, de que no todos los minoristas apliquen
siempre de forma sistemadtica el mismo incremento sobre el precio al por mayor
carece de pertinencia en cualquier caso. Si bien, ciertamente, es probable que los
diferentes tipos de minoristas (supermercados, independientes, cadenas de tiendas
especializadas, etc.) apliquen una politica de mdrgenes diferente, y que existan
diferencias dentro de cada categoria de operadores, e incluso, respecto de cada
operador individual, diferencias segtin los tipos de dlbum o su nivel de éxito, por el
contrario resulta poco probable, y el estudio no contiene ningin dato a este
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respecto, que un minorista aplique una politica de venta diferente para un mismo
tipo de dlbum. Pues bien, al ser todos los minoristas clientes de todas las empresas
principales, cada una de ellas puede pues observar el margen aplicado por un
minorista concreto a sus propios dlbumes vy, de esta forma, deducir el margen que
éste aplica normalmente a los édlbumes de caracteristicas similares de sus
competidores. Finalmente, es necesario destacar que, segin la declaracién de los
directores de ventas para Francia de Sony y de BMG (anexo B.2), el precio de venta
al por menor se fija en general afiadiendo el IVA al precio al por mayor.

De las consideraciones anteriores se deduce que las nuevas pruebas presentadas por
la Comisién no parecen lo suficientemente fiables, pertinentes y convincentes como
para demostrar el cardcter opaco de los descuentos de promocién.

Para terminar, es necesario ademds sefalar, a mayor abundamiento, que en la
hipétesis de que el descuento de promocién no fuera transparente porque el
minorista, suponiendo que estuviera autorizado para ello, no lo repercutiera sobre el
consumidor final, sino que lo conservase para aumentar su beneficio, la Comisién
no ha explicado en qué podria ser pertinente esta circunstancia en el caso de autos.
Si bien, en el caso de productos perfectamente homogéneos, un descuento secreto y
opaco concedido por un productor a un minorista puede ser pertinente para
apreciar la transparencia necesaria para una coordinacién ticita, en la medida en
que dicho descuento permite a este productor aumentar sus ventas en detrimento de
los demds miembros del oligopolio, no sucede necesariamente lo mismo en el caso
de ventas de productos diferentes a estos intermediarios. Asi, en el caso de autos,
puesto que cada disco es diferente, un minorista que sélo compra a las empresas
principales para revender al consumidor final, sélo comprarg, en principio, menos
discos a una determinada empresa principal si el consumidor final se ve incitado,
como resultado del descuento de promocién, a comprar preferentemente el disco de
la empresa principal competidora que concedié a dicho minorista el descuento de
promocién. Ademds, aunque eso fuese posible, o incluso probable, ni la Comisién ni
las coadyuvantes han sostenido, sin embargo, ni menos atin demostrado, que cuando
se concede un descuento de promocién el minorista no pueda devolver los discos no
vendidos. En estas circunstancias, un descuento de promocién concedido por una de
las empresas principales a un minorista, que no es transparente por el hecho de que
no se repercute sobre el consumidor final, no parece que pueda tener un efecto
sobre el volumen de ventas del dlbum de que se trata ni perjudicar una politica
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comun de precios derivada de la coordinacién tdcita. La Comisién hubiera debido al
menos examinar y explicar en qué un descuento de promoci6n, opaco porque el
minorista no lo repercute, puede constituir un obsticulo a la necesaria transparencia
del mercado en la medida en que no disimula un comportamiento que puede
perjudicar la coordinacién tacita.

— Sobre la pertinencia de los descuentos de promocién

La demandante formula una serie de imputaciones con las que afirma, en esencia,
que la Comisién se equivocé al basarse en la necesidad de una transparencia total
del mercado, que no examing la pertinencia de los descuentos de promocién en su
apreciacién de la transparencia del mercado y que no se ha demostrado que los
descuentos de promocién eliminen o reduzcan la transparencia necesaria puesto
que solo afectan de forma marginal a los dlbumes incluidos en las listas de éxitos o a
los dlbumes mas vendidos y no afectan realmente a los precios netos, en particular
porque sélo representan entre un cuarto y un tercio de todos los descuentos.

En primer lugar, en lo que se refiere a la imputacién segtn la cual la Comisién
confundié la exigencia de transparencia suficiente del mercado, tal como se definié
en el asunto que dio lugar a la sentencia Airtours/Comisién, citada en el apartado 45
supra, con la exigencia de transparencia total aplicada en la Decisién, es necesario
constatar que, tal como subraya con razén la Comisién, ningtn considerando de la
Decisién menciona la necesidad de que la transparencia sea total.

Sin embargo, es necesario comprobar si la Comisién ha exigido en la practica una
transparencia total, o al menos superior a la necesaria, para permitir una posicién
dominante colectiva.
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Tal como resulta del apartado 62 de la sentencia Airtours/Comisién, citada en el
apartado 45 supra, la transparencia necesaria es la que permite que todos los
miembros del oligopolio dominante puedan conocer el comportamiento de los
demds miembros para comprobar si estdn adoptando o no la misma linea de accién;
es decir que deben tener un modo de saber si los demds operadores adoptan la
misma estrategia y si la mantienen. Por tanto, la transparencia del mercado debe ser
suficiente para permitir a todos los miembros del oligopolio dominante conocer de
manera suficientemente precisa e inmediata la evolucién del comportamiento de
mercado de cada uno de los demds miembros. La transparencia requerida no
implica que cada miembro pueda conocer en todo momento y hasta en los mas
minimos detalles las condiciones exactas de las ventas efectuadas por los demds
miembros del oligopolio, sino que debe, por una parte, permitir identificar los
términos de la coordinacién tdcita y, por otra, generar un grave riesgo de que una
conducta que se desvie y pueda poner en peligro la coordinacién ticita sea
descubierta por los demds miembros del oligopolio.

La Comisién expone que «examind los elementos del precio neto de un dlbum
individual vendido a un cliente individual (PVP, descuento ordinario, eventual
descuento promocional) y concluyé que seria necesario un grado de transparencia
suficiente de todos los elementos para que una gran empresa discografica pudiera
tener una certeza razonable de que conoce las verdaderas pricticas de fijacién de los
precios netos de otra empresa discografica, tal como se expresan respecto de los
clientes y de los dlbumes». Se desprende de esta explicacién que, aunque la Decisién
s6lo haga referencia a la transparencia suficiente, sin mds precisiones, la Comisién
parece haber exigido un nivel particularmente elevado de transparencia.

Asimismo, la Comisién sostiene, en particular, que la importancia de los descuentos
de promocién resulta de que, «para poder coordinar los precios netos, las grandes
empresas discogrificas deben poder controlar todos los componentes de los
mismos, los PVP relativamente transparentes y los diferentes descuentos sobre
factura». A este respecto, la Comisién precisa que «un “cierto conocimiento” de los
descuentos ordinarios no es suficiente si los descuentos de promocién son
responsables de una fluctuacién de los descuentos (es decir, de inestabilidad de
los precios netos) aplicados a determinados clientes, en el tiempo y de un dlbum a
otro, tan elevada como las mencionadas en los considerandos 79, 86, 100 y 107 [de la
Decisién] vy si resulta que dichos descuentos son menos transparentes».
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Por una parte, es necesario observar, a este respecto, que ademds de los numerosos
factores de transparencia mencionados en los considerandos 111 a 113 de la
Decisién (en particular los contactos permanentes con una clientela estable, limitada
y comun a todas las empresas principales, asi como la publicacién semanal de las
listas de éxitos), la Comisién estimd, en la Decisién, que se encontraba en presencia
de una transparencia tanto de los precios brutos como de los descuentos ordinarios.
A pesar de que, en sus escritos presentados ante el Tribunal de Primera Instancia, la
Comision haya relativizado, por lo demds, en proporciones bastante variables segtin
las alegaciones a las que respondia, el grado de transparencia de estos dos elementos
constitutivos esenciales de los precios netos, la Comisién incluso indicé
expresamente, en sus observaciones finales, que habia llegado a la conclusién de
que existia «un elevado grado de transparencia tanto en los PVP como en los
descuentos ordinarios».

Por otra parte, las fluctuaciones de los descuentos de las que son responsables los
descuentos de promocién dificilmente pueden calificarse de «tan significativas», ya
que la Decisién mencionaba diferencias de 2 a 5 puntos porcentuales en el Reino
Unido, Alemania y Espaiia, de 1 a 3 puntos en Italia y hasta 3 puntos porcentuales en
Francia para la mayoria de los principales clientes (o principales clientes comunes).
Ademads, tal como ha sostenido la demandante y ha admitido la Comisién
(concretamente en el punto 13 de las observaciones adicionales), también conjuntos
de productos distintos y niveles de éxito variables, asi como el tipo de cliente,
pueden explicar las variaciones de los descuentos, de forma que no puede deducirse
que las més bien débiles variaciones constatadas sean efectivamente atribuibles a los
descuentos de promocion.

En segundo lugar, respecto de los motivos de la demandante dirigidos a negar la
pertinencia de los descuentos, es necesario recordar, para empezar, que tal como
subraya la demandante, la Comisién constatd, en los considerandos 77, 84, 91, 98 y
105 de la Decisién, que los precios de venta netos estaban estrechamente
relacionados con los precios brutos, dada la evolucién paralela en los seis dltimos
afios de los precios brutos medios y de los precios netos medios reales de Sony y de
BMG. Si bien la Comisién alegé en sus escritos presentados ante el Tribunal de
Primera Instancia que los datos relativos a los precios medios podian eliminar las
variaciones individuales, es necesario sefialar, por una parte, que en el considerando
70 de la Decisién se indica que los precios medios constituyen un buen instrumento
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para determinar si las empresas principales tienen un comportamiento paralelo en
materia de precios y, por otra, que en todo caso también se constaté en el
considerando 77 de la Decisién una estabilidad muy grande de los cocientes entre
precios netos y precios brutos por dlbum y en el tiempo. Habida cuenta de que los
descuentos ordinarios son fijos para un cliente determinado en un afo dado, no se
ve, en consecuencia, cémo los descuentos de promocién variables pueden afectar a
los precios netos de los dlbumes de que se trata.

Por lo demss, las apreciaciones de la propia Comisién parecen poner seriamente en
duda la pertinencia de los descuentos en general. Asi, en los puntos 88 y 89 del
pliego de cargos, la Comisién indicé que «tras examinar los datos, habia constatado
que los descuentos no modificaban los precios relativos de las empresas principales»
y que «no habia absolutamente ninguna prueba de que se utilizasen para modificar
fundamentalmente las politicas de precios». Si bien es cierto, tal como se ha
recordado anteriormente, que la Comisién tiene derecho a modificar sus
apreciaciones, por definicién provisionales, realizadas en el pliego de cargos, las
apreciaciones y conclusiones contenidas en la Decisién deben, sin embrago, ser
compatibles con las constataciones ficticas realizadas durante el procedimiento
administrativo previo, salvo que se demuestre, al menos en el procedimiento ante el
juez comunitario, que eran erréneas. Pues bien, la observacién de que no habia
ninguna prueba de que los descuentos hubieran afectado sensiblemente a los precios
constituye una constatacién de hecho mas que una apreciacién. En todo caso, no
parece que la Comisién haya cambiado de opinién sobre este punto, ya que en el
considerando 77 de la Decisién se indica que, «si las grandes empresas discogréficas
se hubiesen apartado sensiblemente de las politicas acordadas en materia de precios
concediendo descuentos, este alejamiento se hubiese reflejado en sus precios netos
medios».

En tercer lugar, es necesario constatar que la Decisién no contiene la mds minima
informacién que pueda demostrar la incidencia efectiva que los descuentos de
promocién tienen sobre los precios netos de los dlbumes de que se trata. La tinica
indicacién a este respecto figura en el considerando 150 de la Decisién vy, por el
contrario, tiende més bien a negar esta incidencia, puesto que en él se indica que «al
igual que en los territorios mds extensos, los principales descuentos aplicados en la
totalidad de los paises pequefios son los descuentos ordinarios». Ciertamente, la
Comisién planted en la vista la tesis de que se trataba de un error tipogréfico, pero
sin embargo repiti6 esta observacién en su escrito de contestacién. Ademds, resulta
obligado recordar que en el pliego de cargos, redactado tras cinco meses de
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investigacion durante la que la Comisién interrogé tanto a las empresas principales y
a los productores independientes como a los minoristas, en particular, sobre la
importancia respectiva de los distintos tipos de descuentos, incluidos los descuentos
de promocién (véanse, en particular, las preguntas 19 y 24 de los cuestionarios
dirigidos a partir del 20 de enero de 2004 a los minoristas y a los competidores,
mencionados en el anexo E.4.1), la Comisién ni siquiera estimé necesario mencionar
los descuentos de promocién.

Ante la peticién del Tribunal de Primera Instancia de que indicase el valor total de
los descuentos de promocién, como porcentaje de las ventas totales de los 100 y de
los 20 dlbumes mds vendidos de cada una de las cinco empresas principales (a saber,
el descuento de promocién medio concedido sobre estos dlbumes), asi como el valor
relativo de los descuentos de promocién respecto de los descuentos ordinarios por
dichos dlbumes, la Comisién respondié que era imposible calcularlos a partir de las
informaciones que figuraban en el expediente.

De las observaciones anteriores resulta que la Comisién llegé a la conclusién de que
la transparencia del mercado era insuficiente, a pesar de la transparencia de los
precios brutos y de los descuentos ordinarios y de otros numerosos factores de
transparencia sefialados en la Decisidn, por el Gnico motivo de que los descuentos de
promocién eran menos transparentes, sin haber examinado, sin embargo, si dichos
descuentos de promocién representaban un elemento lo suficientemente significa-
tivo del precio de los dlbumes en cuestién como para tener un impacto efectivo
sobre la transparencia de los precios de dichos dlbumes. Resulta de lo anterior que el
motivo de la demandante, segin el cual la Decisién incurre en un error manifiesto
de apreciacién en la medida en que la Comisién no examind, o, al menos, no
demostré suficientemente en Derecho la pertinencia de los descuentos de
promocioén, es fundado.

Esta constatacién no puede verse desvirtuada por la afirmacién de la Comisién
segin la cual otras informaciones comunicadas durante el procedimiento
administrativo previo le permitieron llegar a la conclusién de que los descuentos
de promocién eran un elemento esencial de la fijacién de precios asi como calcular
los descuentos de promocién medios en 2002, aplicados a todos los dlbumes. En
particular, no puede considerarse que los elementos en los que se apoya esta
alegacién sean suficientemente coherentes, fiables y pertinentes, ni que justifiquen
las conclusiones que se extraen de ellos.
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En primer lugar, la cronologia del desarrollo de la investigacién no indica que la
Comisién realizara un examen de la pertinencia de los descuentos de promocién
para apreciar el grado de transparencia del mercado, ni menos ain que éste pudiera
efectuarse sobre la base del conjunto de los datos pertinentes y fiables. A este
respecto, es necesario recordar que, hasta la vista de los dias 14 y 15 de junio de
2004, la Comisién habia llegado a la conclusién, si bien de forma provisional, sobre
la base del examen de todos los datos recogidos durante su investigacién, de que
existia una posicion dominante colectiva previa a la concentracién, de que el
mercado y los descuentos eran transparentes y de que los descuentos no podian
afectar a la coordinacién de los precios. A la vista de las respuestas a sus
cuestionarios tanto de las empresas principales y de sus competidores como de los
minoristas, respecto de la importancia respectiva de los distintos descuentos, en
especial ordinarios y de promocién, no estimé necesario mencionar los descuentos
de promocién en el pliego de cargos (al menos asi se desprende de la versién
confidencial presentada al Tribunal de Primera Instancia). No resulta del expediente,
y la Comisién tampoco lo ha afirmado, que en ese momento la Comisién hubiese
realizado el méds minimo examen de los descuentos de promocién. Tampoco hay
evidencia de que, en el breve intervalo entre la audiencia de los dias 14 y 15 de junio
de 2004, tras la cual la Comisién modificé su apreciacién, y el envio del proyecto de
Decisién al comité consultivo el 1 de julio de 2004, la Comisién realizase una
investigacién para verificar la pertinencia de los descuentos de promocién ni su
grado de transparencia. La tnica medida de investigacién posterior a la audiencia
mencionada por la Comisién consiste de hecho en una solicitud de informacién de
fecha 21 de junio de 2004 dirigida a las partes notificantes y relativa no a la
pertinencia de los descuentos de promocidn, sino a las actividades de vigilancia del
mercado por las empresas principales. El cardcter representativo de los informes de
seguimiento realizados por los comerciales de Sony y de BMG (anexo B.15)
entregados en respuesta a esta solicitud han sido, por lo demds, seriamente puestos
en duda por los documentos confidenciales presentados por la demandante
(anexo B.16). Para terminar, en sus observaciones finales, la propia Comisién
subraya que el derecho de las partes notificantes a ser oidas limita la posibilidad de
realizar una investigacién complementaria después de la vista y excluye una consulta
masiva a los operadores del mercado respecto de las imputaciones. Las medidas de
investigacién posteriores a la vista consisten, esencialmente, segin la Comisién, en
consultar a los operadores del mercado respecto de los compromisos propuestos y
no se refieren a los cargos formulados contra la operacién de concentracién
notificada.

En segundo lugar, aunque la Comisién habia indicado en sus respuestas a las
preguntas escritas formuladas por el Tribunal de Primera Instancia que las
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informaciones proporcionadas por las partes notificantes durante el procedimiento
administrativo le permitieron calcular los descuentos de promocién medios, en la
vista admitid, sin embargo, que no habia realizado ella misma los calculos y se vio
obligada a dejar a los economistas de las empresas participantes en la concentracién
la tarea de explicar cémo podian calcularse los descuentos para todos los dlbumes,
pero no para los 20 0 100 dlbumes mas vendidos, siendo asi que la investigacién y los
datos recogidos por la Comisién sélo se referian a estos dlbumes.

En tercer lugar, aunque la Comisién indicé que los cdlculos se habian realizado a
partir de los datos que sirvieron de base a uno de los anexos B.12 del escrito de
contestacién, sin embargo éste sélo contiene datos relativos a BMG y no a Sony.

En cuarto lugar, los datos no parecen suficientemente coherentes, fiables ni
pertinentes.

Es necesario destacar en primer lugar que los cuadros aportados por la Comisién en
respuesta a las preguntas del Tribunal de Primera Instancia sélo se refieren al afio
2002, sin que ni siquiera se expongan las razones por las que las partes notificantes
escogieron ese aiio, cuando la Decision se refiere a los precios y los descuentos entre
1998 y 2003. Igualmente, aunque para BMG la proporcién de las ventas brutas se
calcule respecto de los diez clientes mds importantes sélo afecta a entre los cinco y
diez clientes mds importantes (segtin el pais), sin que se facilite ninguna informacién
a este respecto. Es necesario observar, igualmente, que las horquillas de descuentos
de promocién mencionadas en los cuadros (que se refieren a la totalidad de los
dlbumes sobre toda la clientela) no corresponden a las mencionadas en los cuadros
de otros anexos B.6/E.2 (que sélo se refieren a los 20 dlbumes mas vendidos a los
diez mejores clientes). Al ser el nimero de dlbumes y de clientes considerados en los
cuadros mucho mayor que al que se refieren dichos anexos, el descuento de
promocién méximo de los cuadros [confidencial] deberia ser igual o superior al que
figura en los anexos en cuestién para el mismo ano [confidencial]. El total de los
descuentos sobre factura de cada una de las partes notificantes y el diferencial entre
los descuentos concedidos por cada una son también distintos de los que se
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mencionan en la Decisién. La Decisidon se refiere, ciertamente, a los dlbumes mdés
vendidos en 2003 y no, como los cuadros, a todos los dlbumes vendidos en 2002,
pero esto no hace sino confirmar que el resultado puede ser distinto en funcién de
los pardmetros elegidos y, por lo tanto, la necesidad de que la Comisién mantenga el
control de las operaciones o, al menos, verifique la pertinencia de los datos
presentados por las empresas participantes en la concentracién.

En segundo lugar, es necesario constatar que, en la medida en que se refieren al
descuento de promocién medio para todos los dlbumes vendidos y no para los 100 o
20 dlbumes mas vendidos, los cuadros carecen de pertinencia, ya que precisamente
presuponen lo que deben demostrar, a saber, que los descuentos de promocién
desempefian también un papel importante respecto de los dlbumes mas vendidos o
de los nuevos lanzamientos que figuran en las listas de éxitos (new hit releases) y que
no se refieren principalmente, tal como sostiene la demandante, a los dlbumes de
fondo de catdlogo. No puede estimarse la alegacién de la Comisién segtn la cual,
dada la importancia que representan los 100 dlbumes mas vendidos en los ingresos
totales obtenidos por las ventas de musica, seria sorprendente que los niveles medios
de los descuentos de promocién calculados para todos los albumes vendidos no
repercutiesen sensiblemente en el precio de los 100 dlbumes mds vendidos, ya que
esto significaria que los descuentos de promocién medios que serian un multiplo de
la media general se aplican a todos los demds dlbumes. Aunque la Decisién no
contenga ninguna informacién a este respecto, y la Comisién no haya facilitado
ninguna precisién en sus escritos, los tnicos elementos del expediente tienden a
indicar que los descuentos de promocién son efectivamente de un nivel elevado, o
incluso muy elevado. Asi, en respuesta al cuestionario de la Comisién, una de las
empresas principales indicé que «este tipo de descuento [podia] representar una
proporcién importante del PVP (por ejemplo hasta el [confidencial]». Asimismo, los
cuadros del anexo E.2, aportados por la Comisién, que contienen estimaciones de
los descuentos de promocién mdximos mencionan tasas de descuentos de
promocién concedidas por las partes notificantes a sus diez mejores clientes, a
menudo muy elevados y que pueden llegar hasta el [confidencial]. Ademas, estas
estimaciones han sido calificadas de prudentes por la Comisién, ya que las cifras
estdn anualizadas, mientras que un descuento de promocién habitualmente estd
limitado en el tiempo. Puesto que, seglin el cuadro presentado por la Comisidn, los
descuentos de promocién sélo representan un débil porcentaje medio del precio de
venta [confidencial] de todos los dlbumes vendidos, Gnicamente no deberian
aplicarse, en consecuencia, a un numero bastante reducido de é&lbumes. Para
terminar, tal como se ha sefialado anteriormente, las propias declaraciones de las
empresas principales aportadas por la Comisién tienden a indicar que los

II - 2451



SENTENCIA DE 13.7.2006 — ASUNTO T-464/04

descuentos de promocién se aplican a casos particulares (artista de gira,
determinados existencias de temporada, dlbumes antiguos que ya no se venden
muy bien). En estas circunstancias, no se puede presumir que las tasas medias de los
descuentos de promocién concedidas a la totalidad de los édlbumes sean
representativas de los descuentos de promocién concedidos a los 100 édlbumes
mas vendidos, ni menos atin a los nuevos «hits releases». Ademads, es necesario
recordar, a este respecto, que en los puntos 87 y 90 del pliego de cargos, la Comisién
habia sefialado que estimaba que las listas de precios de los nuevos lanzamientos se
utilizaban para coordinar y vigilar las politicas de precios y que no habia encontrado
ninguna prueba de que los descuentos se utilizasen para modificar sustancialmente
los precios netos medios de los nuevos «hit releases».

En quinto lugar, incluso suponiendo que los cuadros sean exactos y representativos,
es necesario constatar que los descuentos de promocién sélo representan una parte
muy pequeiia del precio de venta bruto de los dlbumes en tres de los cinco grandes
paises en el caso de BMG: [confidencial] % en el pais B, [confidencial] % en el pais C
y [confidencial] % en el pais D, y en dos de los cinco grandes paises en el caso de
Sony: [confidencial] % en el pais C v [confidencial] % en el pais D. Ademds, al
contrario de lo que afirma la Comisién, no se puede considerar que estos cuadros
muestren que los descuentos de promocién medios de las dos partes notificantes
difieren mucho en la mayoria de los paises, ya que, en tres paises de cinco, la
diferencia entre los descuentos de promocién aplicados por Sony y BMG es inferior
al [confidencial] %. Pues bien, segiin la Decisién, cada pais constituye un mercado, y
una concentracién que crea o refuerza una posicién dominante que suponga un
obstdculo significativo para una competencia efectiva respecto de uno solo de los
mercados en cuestién debe ser declarada incompatible con el mercado comun. En
estas circunstancias, incluso suponiendo que los descuentos de promocién se
puedan considerar menos transparentes, la Comisién hubiera debido, so pena de
aplicar una exigencia de transparencia total, al menos explicar en la Decisién por
qué razoén, a pesar de su efecto real minimo en los precios y de la presencia de
numerosos factores de transparencia sefialados en la Decisién, podian eliminar la
suficiente transparencia del mercado necesaria para permitir una posicién
dominante colectiva.

En todo caso, ni las explicaciones facilitadas en el procedimiento contencioso ante el
Tribunal de Primera Instancia, ni ain menos verificaciones relativas a un aspecto
esencial de la Decisién pueden suplir la inexistencia de un examen en el momento
de adoptarse la Decisién ni eliminar el error manifiesto de apreciacién del que, por
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este motivo, adolece la Decisién, y todo ello suponiendo que este error no haya
influido sobre el resultado de la apreciacién (véase, por analogia, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 22 de enero de 2004, Mattila/Consejo y Comision,
C-353/01 P, Rec. p. [-1073, apartados 31 y 37).

¢) Conclusién sobre la transparencia

Resulta de las consideraciones que anteceden que las constataciones realizadas en la
Decisién respecto de la transparencia del mercado no estin suficientemente
motivadas en Derecho e incurren en un error manifiesto de apreciacién en la
medida en que no se apoyan en el examen del conjunto de los datos pertinentes que
deben tomarse en consideracién y no justifican la conclusién de que el mercado no
es lo suficientemente transparente como para permitir una posicién dominante
colectiva.

5. Homogeneidad

En cuanto al requisito relativo a la homogeneidad del producto, es necesario
recordar que, en el considerando 157 de la Decisién, la Comisién llegé a la
conclusién de que existia una posicién dominante colectiva destacando, ademds de
la falta de transparencia y de elementos que acreditasen la existencia de medidas de
represalia en el pasado, las caracteristicas parcialmente heterogéneas del producto.
Sin embargo, es necesario destacar que, en el considerando 110 de la Decisidn,
relativo al examen de la homogeneidad del producto, la Comisién subrayé, por una
parte, que el formato de la musica grabada era homogéneo, por otra parte, que a
pesar de la heterogeneidad de los contenidos, las formas de tarifacién y
comercializaciéon de los dlbumes en los mercados al por mayor parecen bastante
estandarizadas y, para terminar, que en lo que ataiie a los descuentos y a las tasas de
retorno acordadas sobre los productos no vendidos, las empresas principales no
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hacian habitualmente ninguna distincién entre géneros musicales o tipos de
dlbumes. En contradiccién al menos aparente con esta afirmacién y sin otra
explicacién, afiadié que la tarifacién también dependia naturalmente del éxito del
dlbum y que existia una diferencia a nivel de los dlbumes en lo que se refiere a los
descuentos de promocién. De lo anterior concluyé que la heterogeneidad del
contenido y sus efectos antes citados sobre los precios reducen la transparencia.

De ello resulta que la Comisién consideré que los elementos de heterogeneidad
sefialados s6lo tenian incidencia sobre los descuentos de promocién. Pues bien, tal
como se ha expuesto anteriormente, ni los elementos sefialados en la Decisién ni las
alegaciones invocadas por la Comisién en sus escritos bastan para probar la
constatacién segun la cual el mercado no presentaba el grado de transparencia
exigido para que pudiera existir una posicién dominante colectiva. Por consiguiente,
las constataciones, por lo demds contradictorias, respecto de los elementos de
heterogeneidad del producto no pueden, por si mismas, llevar a la conclusién de que
tal posicién dominante colectiva no existia en el mercado.

Por lo demds, procede sefialar que la circunstancia de que el producto sea
heterogéneo, al menos en cuanto a su contenido, y que por lo tanto podria esperarse
que su precio variase de un dlbum a otro, confiere una importancia muy particular a
la constatacién realizada por la propia Comisién en los considerandos 76 y 77
relativos al mercado del Reino Unido (y en los considerandos correspondientes a los
demds mercados) segun la cual los precios de catilogo de los dlbumes mejor
vendidos parecen estar mdis bien alineados y los precios de venta netos estin
estrechamente vinculados a los precios brutos.

6. Medidas de represalia

En los considerandos 114 a 118 de la Decisién, la Comisién examing si las empresas
principales habian adoptado en el pasado «medidas de represalia» respecto de
cualquiera de ellas y concluyé que no habia encontrado «ningtin elemento que
demostrase que, en el pasado, la negativa de una de las empresas principales a
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someterse a las pricticas concertadas hubiese podido acarrear, como represalia, que
las demds empresas principales la hubiesen excluido de una empresa comun de
compilacién o que hubiesen vuelto (temporalmente) a pricticas de competencia
real», y ni siquiera encontré «rastros de amenazas en este sentido.

La demandante sostiene que esta constatacién incurre en falta de motivacién, error
manifiesto de apreciacién y error de Derecho. Los motivos desarrollados en estas
tres partes se solapan y consisten, en esencia, en denunciar que la Comisién basara
su andlisis en la falta de pruebas de un ejercicio anterior de medidas de represalia
cuando habria debido verificar la existencia de mecanismos de disuasién eficaces.

Resulta de la jurisprudencia (sentencia Airtours/Comisién, citada en el apartado 45
supra, apartado 62) que, para que una situacién de posicién dominante colectiva sea
viable, tienen que existir suficientes factores de disuasién para incitar de forma
duradera a los operadores a no apartarse de la linea de conducta comtn, lo que
significa que hace falta que cada uno de los miembros del oligopolio dominante sepa
que una actuacién altamente competitiva por su parte dirigida a aumentar su cuota
de mercado provocaria una actuacién idéntica por parte de los demds, de manera
que no obtendria ningin beneficio de su iniciativa (véase, en este sentido, la
sentencia Gencor/Comisién, citada en el apartado 246 supra, apartado 276).

En efecto, la mera existencia de mecanismos disuasorios eficaces es suficiente en
principio, dado que si los miembros del oligopolio se conforman a la politica comun,
no hay necesidad de sancién. Ademas, tal como subraya la demandante, el medio de
disuasién mds eficaz es el que no necesita ser utilizado.

Por lo demds, la Comisién constaté expresamente, en los puntos 128 a 132 del
pliego de cargos, que la exclusién de las empresas comunes de compilacién
constituye un mecanismo de represalia particularmente eficaz y la Decisién, aunque
no lo reconozca de forma expresa, confirma este andlisis, a diferencia de lo que ha
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sostenido la Comisién en sus escritos. En efecto, tras haber puesto de manifiesto, en
los considerandos 115 y 116 de la Decisién, la importancia econémica de la
compilaciones de varios artistas o sellos, que representan aproximadamente del 15 al
20 % del mercado total de musica grabada, y haber subrayado que la presencia en un
dlbum de artistas «pertenecientes» a distintas empresas discograficas parece ser un
factor clave del éxito de una compilacién, la Comisién expone, en el considerando
117 de la Decisién, que, «en caso de “desviacién” persistente de una de ellas, las
grandes empresas discograficas podrian excluir a ésta de la creacién de nuevas
empresas comunes, o negarle el derecho de utilizar sus titulos en una compilacién,
incluso poner fin a determinadas empresas comunes existentes». Para terminar, el
considerando 118 de la Decisién indica que, no obstante, la Comisién no ha
encontrado ningin elemento que demuestre que en el pasado se haya producido la
exclusién de otras grandes empresas discograficas de una empresa comin de
compilacién, ni rastros de amenazas en este sentido, al tiempo que precisaba que
«estas medidas podrian representar, en general, medios de represalia creibles en los
mercados de musica grabada».

Sin embargo, en lo que se refiere, en el marco de este motivo, a la constatacién de la
existencia de una posicién dominante colectiva, y no de su creacién, podria
considerarse que el requisito relativo a las medidas de represalia puede consistir, no
en verificar la mera existencia de mecanismos de represalia, como era el caso en el
asunto que dio lugar a la sentencia Airtours/Comisién citada en el apartado 45
supra, sino en examinar si hubo incumplimiento de la linea de accién comun, sin las
subsiguientes medidas de represalia. Aunque la Decisién no seiiale que el criterio
tenga que ser distinto para constatar la existencia de una posicién dominante
colectiva, y aunque la Comisién tampoco lo haya sostenido en sus escritos, el
Tribunal de Primera Instancia examinard, sin embargo, si las constataciones
realizadas en la Decisién cumplen dicho criterio.

Dos elementos acumulativos son necesarios para que pueda considerarse que la falta
de aplicacién de medidas de represalia significa que no se cumple el requisito
relativo a las medios de represalia, a saber, la prueba de la existencia de desviaciones
frente a la linea de accién comin, sin la cual no se puede examinar el ejercicio de
medidas de represalia, y posteriormente la prueba efectiva de la falta de medidas de
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represalia. Pues bien, es necesario constatar que en la Decisién no se han aportado
las pruebas necesarias respecto de ninguno de los dos aspectos.

En primer lugar, la Comisién no ha identificado claramente ningtin caso de violacién
de la politica comtn en materia de precios, ni en la ribrica ad hoc consagrada a los
medios de represalia, ni tampoco en el resto de la Decisién. Es cierto que en su
escrito de contestacién, la Comisién invocé dos casos en los que se constataron
divergencias respecto de la linea comtn en la Decisién (en el Reino Unido en 2000 y
2001, considerando 74, y en Alemania, ante la evolucién mas lenta de una de las
empresas principales, considerando 88). Sin embargo, de la Decisién no resulta que
dichos casos se considerasen violaciones de la politica comun, sino tan sélo
muestras de que no se alcanzaba el paralelismo de los precios en todo momento.

En segundo lugar, y en todo caso, es necesario constatar que, ante las preguntas que
le formul6 el Tribunal de Primera Instancia en la vista respecto de las medidas de
investigaciéon que habia adoptado para llegar a la conclusién de que no habia
encontrado ninguna prueba del ejercicio de medidas de represalia en el pasado, la
Comisién no pudo sefialar la mds minima gestién realizada o emprendida por ella
con esta finalidad. Ademds, en la medida en que, en la fase del pliego de cargos, la
investigacién de la Comisién se habia centrado en la verificacién de la existencia de
mecanismos disuasorios creibles, y no en el ejercicio efectivo de medidas de
represalia, y en que la Comisién no modificé su apreciacién respecto de la
concentracién hasta la audiencia que tuvo lugar ante ella, parece dificil determinar
cuando y cémo ha podido proceder la Comisién a una bisqueda efectiva de pruebas
del ejercicio de medidas de represalia. Por lo demds, resulta del expediente que,
después de la audiencia, la Comisién ya no realiz6 mas investigaciones en el
mercado. La tnica medida de verificacién habria podido consistir en formular una
pregunta a las partes notificantes, de lo que no ha aportado ninguna prueba al
Tribunal de Primera Instancia; dichas partes estaban evidentemente poco
interesadas en aportar a la Comisién pruebas del ejercicio de medidas de represalia.

Para terminar, resulta obligado constatar que no puede prosperar la alegacién de la
Comisién segin la cual «pruebas manifiestas de medidas de represalia aplicadas por
las demds empresas principales como reaccién a una “desviacién” respecto de los
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niveles habituales de precios netos medios o de descuentos sobre factura medios
habrian podido constituir un indicio (aunque, evidentemente, no decisivo) de la
existencia de coordinacién, a pesar de la dificultad de identificar requisitos de
coordinacién suficientemente claros y medios suficientemente eficaces para
controlar su cumplimiento». En efecto, por una parte, esta afirmacién contradice
la Decisién, segtn la cual «puede considerarse que cualquier indicio de represalia
sefiala la existencia de una posicién dominante colectiva en estos mercados»
(considerando 114 de la Decisién) y «no ha encontrado, en el presente asunto,
ningtn elemento que indique que se hayan utilizado en el pasado tales medios o
amenazas, lo que hubiera constituido la prueba de una posicion dominante
colectiva». Por otra parte, la alegacién de la Comisién equivale a sostener que el
examen que hizo del requisito relativo a los medios de represalia era inadecuado, ya
que incluso las «pruebas manifiestas de medidas de represalia» sélo habrian podido
constituir un indicio «evidentemente no decisivo».

Resulta de lo anterior que es fundada la imputacién de la demandante segtn la cual
las apreciaciones contenidas en la Decisién relativas a los medios de represalia
incurren en un error de Derecho y en un error manifiesto de apreciacién.

Habida cuenta que, seglin resulta en particular del considerando 157 de la Decisién,
estas apreciaciones constituyen un motivo esencial en el que se apoya la Decision,
ésta debe ser anulada.

7. Conclusién sobre el primer motivo

De las consideraciones anteriores resulta que la afirmacién de que los mercados de
musica grabada no son lo suficientemente transparentes como para permitir una
posicién dominante colectiva no estd motivada de manera suficiente en Derecho e
incurre en un error manifiesto de apreciacién en la medida en que los elementos
sobre los que se basa son incompletos y no comprenden todos los datos pertinentes
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que la Comisién hubiera debido tomar en consideracidn, y no pueden demostrar las
conclusiones que se extraen de ellos. Habida cuenta que esta afirmacién constituye,
tal como resulta tanto de la Decision, y en particular del considerando 157 de la
misma, como de los debates ante el Tribunal de Primera Instancia, un motivo
esencial sobre cuya base la Comisién llegd a la conclusion, en la Decisién, de la
existencia de una posicién dominante colectiva, la Decisién debe ser anulada por
esta Unica razén.

Asimismo, puesto que el andlisis relativo a los medios de represalia incurre en un
error de Derecho o, al menos, en un error manifiesto de apreciacién, y que este
andlisis constituye el otro motivo esencial sobre cuya base la Comisién llegé a la
conclusidn, en la Decisidn, de la existencia de una posicién dominante colectiva, este
vicio justifica también la anulacién de la Decisién.

Para terminar, en la medida en que sea necesario, procede recordar nuevamente que,
tal como resulta, explicita o implicitamente, de todas las consideraciones que
preceden, ninguna de las alegaciones formuladas por las coadyuvantes puede
invalidar estas conclusiones, y varias de ellas son incluso refutadas de forma expresa
en la Decisién.

En primer lugar, en lo que ataiie a las observaciones preliminares formuladas por las
coadyuvantes, procede constatar que o bien han sido ya desestimadas o carecen de
pertinencia. Asf, la circunstancia alegada de que la Comisién realizé una
investigacién extraordinariamente profunda no demuestra, por si misma, que la
Comisién haya efectivamente recogido, analizado y apreciado de forma correcta
todos los datos pertinentes. Ademds resulta obligado observar, a este respecto, que
las coadyuvantes subrayan haber proporcionado, desde la notificacion, datos y
explicaciones muy sélidas relativas a la industria de la musica en Europa. Pues bien,
del expediente resulta que, sobre la base de estas informaciones y de otras obtenidas
en el mercado a lo largo de casi cinco anos de investigacién, la Comision llegé a la
conclusidn, en el pliego de cargos, de la incompatibilidad de la concentracién; y que
no fue hasta después de las alegaciones de las partes y de sus economistas en la vista
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de 14 y 15 de junio de 2004 cuando la Comisién modificé su apreciacién, enviando
al comité consultivo dos semanas mds tarde un proyecto de Decisién en el que se
aprobaba la concentracién. Igualmente, el hecho de que autoridades de competencia
de diferentes Estados hayan aprobado la concentracién carece de pertinencia. Para
terminar, la alegacién segin la cual la concentracién sélo representa una respuesta a
favor de la competencia frente al declive de la industria de la musica, y en particular,
a la caida de los precios de venta de los CD, también debe desestimarse. En efecto, la
Decisién no solamente no se apoya en absoluto en un supuesto equilibrio de las
diversas ventajas e inconvenientes de la concentracién, sino que, ademas, las
alegaciones de las coadyuvantes basadas en la evolucién de la demanda fueron
expresamente desestimadas en los puntos 55 a 59 de la Decisién.

En segundo lugar, en lo que se refiere a las alegaciones de las coadyuvantes dirigidas
a negar la fundamentacién de los motivos de la demandante relativos a los
descuentos de promocién, la alineacién de los precios o la transparencia, basta
constatar que se confunden con los formulados por la Comisién y que ya han sido
desestimados anteriormente o no pueden tomarse en consideracién en la medida en
que se contradicen expresamente con las constataciones realizadas en la Decisién.
Asi, la alegacién basada en una supuesta falta de alineacién de los precios y la
afirmacién de que una gran parte de las 100 mejores ventas se genera fuera de los
PVP identificados en la Decisién, han sido expresamente desestimadas en la
Decisién. Igualmente, también la afirmacién segtn la cual la Decisién minimiza la
fuerza de las pruebas subyacentes sobre la falta de transparencia suficiente, carece de
pertinencia. En efecto, no corresponde al Tribunal de Primera Instancia
pronunciarse sobre la compatibilidad de la concentracidn, sino efectuar un control
de la legalidad de las constataciones realizadas en ésta. Ademads, resulta obligado
constatar de nuevo que las afirmaciones de las coadyuvantes a este respecto, segin
las cuales los PVP no son ni conocidos ni accesibles o que los descuentos ordinarios
no son suficientemente transparentes, estin en expresa contradiccién con las
constataciones contenidas en la Decisién.

Para terminar, en tercer lugar, en lo que respecta a las alegaciones relativas a los
distintos puntos no mencionados en la Decision, basta constatar que carecen de
pertinencia, ya que el examen del Tribunal de Primera Instancia se limita al control
de la legalidad de ésta.
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Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia estima necesario examinar, a mayor
abundamiento, el segundo motivo.

I — Sobre el segundo motivo, relativo a la creacion de una posicion dominante
colectiva en los mercados de milsica grabada

A — Alegaciones de la demandante

La demandante sefiala que la Comisién examind la cuestién de si la concentracién
crearia una posicién dominante colectiva en menos de una pagina. A pesar de que
afirmé que la disminucién del nimero de actores podria provocar, en determinados
mercados monopolisticos, la creacién de una posicién dominante colectiva de las
demds empresas y que esto dependeria esencialmente de las caracteristicas del
mercado, la Comisién no identificé estas caracteristicas decisivas, sino que se limité
a remitirse al andlisis realizado en relacién con la posicién dominante colectiva y
concluyd, en el considerando 157 de la Decisién, que no habia encontrado
«elementos de prueba suficientes para demostrar que la reduccién del nimero de
empresas discogrificas de cinco a cuatro representaria una modificacién lo
suficientemente importante como para provocar la creacién probable de una
posicién dominante colectiva», en particular en términos de transparencia y de
medidas de represalia.

1. Sobre el error de Derecho

La Comisién cometié cuatro errores de Derecho al aplicar el criterio de la posicién
dominante colectiva.
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a) Falta de andlisis prospectivo

La Comisién cometié un error de Derecho en la aplicacién de la normativa relativa a
las posiciones dominantes colectivas al no haber realizado un anadlisis prospectivo
para ver si la posicién dominante colectiva se creé por el hecho de la concentracién.
Pues bien, el criterio que permite determinar si una concentracién crea o no una
posicién semejante es fundamentalmente diferente del destinado a verificar su
existencia actual, al requerir este tltimo un andlisis ex post, mientras que el primero
requiere un analisis ex ante que debe ser desarrollado en relacién con el nivel de
competencia reinante en el mercado antes de la concentracién.

De la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra, resulta que el anilisis
prospectivo debe tener en cuenta no solo la situacién relativa a esta posicién en el
momento en que tuvo lugar la operacién, sino que debe analizarse también de
manera dindmica, en particular por lo que se refiere a su «coherencia interna, a su
estabilidad y a la cuestién de si el comportamiento paralelo contrario a la
competencia que podria provocar puede mantenerse en el tiempo». Pues bien, del
considerando 157 de la Decisién resulta que, en lugar de realizar el andlisis
prospectivo separado requerido, la Comisién llegé a su constatacién sobre la base de
las mismas pruebas —ex post— que utiliz6 para negar la existencia de una posicién
dominante colectiva anterior a la concentracién.

El andlisis ex post no es sin embargo concluyente. La Comisién declaré que «los
mercados de musica grabada presentan ciertas caracteristicas favorables a la
existencia de una posicién dominante colectiva» (considerando 157 de la Decisién),
pero se limité a indicar que no habia encontrado pruebas suficientes de que la
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posicién dominante colectiva existiera con anterioridad, de forma que cualquier
modificacién de los elementos que incrementan la posibilidad de la existencia de
pricticas colusorias técitas hubiese debido ser analizada con gran prudencia. La
Unica prueba examinada por la Comisién fue un informe sobre lo que se habia
desarrollado en el pasado, lo que constituye un reconocimiento implicito de la
Comisién de que no realizé un andlisis prospectivo.

b) Transparencia

La demandante sostiene que, al verificar si se crearfa una posicién dominante
colectiva, la Comisién cometié un error de Derecho, por las mismas razones
desarrolladas en el marco del primer motivo, al aplicar un criterio de transparencia
total del mercado cuando, segtin la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra,
procede tinicamente verificar si el mercado es lo suficientemente transparente como
para permitir una coordinacién de comportamientos.

¢) Medios de disuasién

La demandante imputa a la Comisién no haber efectuado un andlisis prospectivo
para verificar la existencia de medios de disuasién sino haberse apoyado sobre las
conclusiones a las que ya habia llegado, funddndose erréneamente en la falta de
pruebas de medidas de represalia en el pasado, en el contexto del refuerzo de una
posiciéon dominante colectiva preexistente con el fin de rechazar cualquier alegacién
de que la reduccién de cinco a cuatro empresas principales facilitaria las medidas de
represalia en el mercado.
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En el marco del andlisis prospectivo al que hubiese debido proceder, la constatacién
de la existencia de medidas que pudiesen representar posibilidades creibles de
represalia por parte de las empresas principales (considerando 118 de la Decisién)
hubiese debido ser considerada prueba suficiente, en particular una vez que se
redujo a cuatro el niumero de las grandes empresas.

d) Poder de contrapeso

La demandante sostiene que la Comisién cometié un error de Derecho al no
examinar en absoluto el tercer requisito exigido por la sentencia Airtours/Comisién,
apartado 45 supra, para verificar la existencia de una posicién dominante colectiva, a
saber, la capacidad de los clientes o de los competidores para amenazar con su
actuacién los resultados de cualquier politica comin adoptada por las empresas
principales.

2. Sobre el incumplimiento de la obligacién de motivar

La demandante alega que el andlisis prospectivo al que debe proceder la Comisién
para verificar el riesgo de creacién de una posicién dominante colectiva implica un
examen profundo de las circunstancias pertinentes en lo que se refiere al efecto de la
concentracién sobre el mercado. Ahora bien, por una parte, la Comisién ni siquiera
examind la posibilidad de la creacién de una posicién dominante colectiva en el
pliego de cargos vy, por otra, en la Decision, el andlisis de la Comisién no es ni
prospectivo ni detallado. Del hecho de no haber podido probar la existencia de una
posicién dominante colectiva la Comisién dedujo que no habia pruebas suficientes
para demostrar que pudiese crearse una posicién dominante en el futuro.
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2 La demandante sostiene que, si la Comisién hubiera realizado el andlisis prospectivo
necesario, habria debido centrarse en las siguientes cuestiones:

— en qué medida la disminucién del niimero de empresas principales significa:

— que las empresas principales se vuelvan mds independientes unas de otras
por el hecho de que el nimero de operadores se reduzca de cinco a cuatro;

— que el mercado, que ya estd concentrado, segin todos los estindares
aceptados antes de la concentracién, se concentre ain més a raiz de la
concentracién;

— que la coordinacién entre las empresas principales sea mds facil de controlar
y mantener en el tiempo y que la transparencia de los precios también se
acentte aun més por el hecho de la simetria que facilita el control, incluso
en el muy importante mercado de las listas de éxitos;

— que se vuelva mucho mis ficil identificar un punto de enfoque y mantener
un entendimiento comun del interés comdn de las empresas principales,
porque su nimero se reduzca;

— que el equilibrio entre los beneficios a largo plazo de permanecer ligado al
acuerdo y los beneficios a corto plazo de vender menos caro que los rivales
se desplace con menos empresas en el mercado;
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— en qué medida aumenta el nivel de simetria en el mercado, ya que Sony BMG
serfa parecida a Universal en términos de tamafio y de cuota de mercado con las
otras dos empresas principales EMI y Time Warner, justo detrds con cuotas de
mercado igualmente simétricas. Este punto es importante porque la simetria en
términos de tamafio y de cuota de mercado hace que sea mds ficil mantener el
acuerdo ticito. Sony BMG y Universal tendrian juntos una cuota de mercado
del 50 % del mercado mundial de la musica grabada y esta cuota estaria
comprendida entre el 60 y el 70 % en el muy importante mercado de las listas de
éxitos, cuya importancia no examiné la Comisién. Este segmento de mercado es
importante, tanto para la competencia actual como en tanto que indicador del
poder a largo plazo en el mercado, ya que los nuevos lanzamientos se convierten
en titulos del catélogo;

— en qué medida aumenta la simetria y se reduce la competencia porque las dos
empresas principales que tuvieron resultados distintos durantes los ultimos
afos ya sélo serfan ung;

— en qué medida los medios disuasorios disponibles serdn més eficaces;

— en qué medida los independientes se volverdan ain mis dependientes de las
empresas principales, en especial porque el nimero de socios comerciales
inevitables disponibles para los independientes se reduciria en un 20 %;

— en qué medida se debilita todo contrapeso de competencia frente a las empresas
principales.

La Comisién no examiné en detalle ninguna de estas cuestiones, de forma que la
constatacién de la Comisién de que no se crea una posicion dominante colectiva
(considerando 158 de la Decisién impugnada) no se apoya en ningln razonamiento,
o bien se apoya en un razonamiento manifiestamente inadecuado.
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3. Sobre el error manifiesto de apreciacién

La falta de anilisis prospectivo constituye también un error de apreciacién. La
Comisién se apoy6 en pruebas anteriores relativas a la posicién dominante colectiva
preexistente sin examinar en detalle el impacto de los cambios resultantes de la
concentracién. Ademds, estas supuestas pruebas son de por si erréneas por las
razones expuestas en el primer motivo.

La demandante sefiala que, si bien la Comisién indica brevemente que aumentard la
transparencia, no facilita ninguna indicacién detallada ni del nivel que alcanzara ni
del impacto que resultard, sino que se limita a subrayar la falta de pruebas
suficientes. La Comisién habria debido examinar, ademds, en qué medida la
reduccién del ndmero de actores en el mercado facilita los acuerdos ticitos y los
hace mds atractivos, ya que los beneficios se repartirdn entre en numero mds
reducido. La Comisién no indica ni las pruebas que se han recogido, ni por qué son
insuficientes, ni qué pruebas serian necesarias.

En cuanto a las medidas de represalia, el andlisis se apoya en pruebas anteriores que
abarcan un periodo en el cual la Comisién afirma que no existia posiciéon dominante
colectiva. La Comisién sélo examiné la cuestién de las potenciales medidas de
represalia después de la concentracién.

La demandante recuerda que la Comisién estuvo a punto de constatar la existencia
de una posicién dominante colectiva anterior a la concentracién, pero que decidio,
err6neamente, que las pruebas eran insuficientes. La misma conclusién respecto del
mercado tras la concentracién denota un error manifiesto de apreciacion.
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Para terminar, la demandante alega que la conclusién de la Comisién es
especialmente sorprendente, habida cuenta de que, cuatro afios antes, la Comisién
habia constatado que la fusién EMI/Time Warner crearia una posicién dominante
colectiva en el mercado de la misica grabada (punto 57 del pliego de cargos en este
asunto, adjunto como anexo A.13).

B — Alegaciones de la Comisicn

1. Sobre el error de Derecho

a) Inexistencia de andlisis prospectivo

La Comisién sostiene que las imputaciones de la demandante segun las cuales no
efectué un andlisis prospectivo y se basé en las mismas pruebas ex post que en su
andlisis de la posible existencia previa de una posicién dominante colectiva, cuando
los criterios difieren de forma fundamental, no son fundadas. Con cardcter
preliminar, formula dos observaciones de principio.

Por una parte, las decisiones de control de las concentraciones deben invaria-
blemente apoyarse en un andlisis prospectivo, ya que la decisién de si una
concentracién es o no compatible con el mercado comuin depende de los posibles
cambios que pueda ocasionar en el mercado la operacién todavia no realizada
(sentencia Kali & Salz, citada en el apartado 245 supra, apartados 109 a 111). En
consecuencia, seria necesario en todos los casos fundamentar el andlisis prospectivo
en una visién clara de las condiciones de la competencia anteriores a la operacién de
concentracién. Los elementos de prueba ya reunidos y apreciados en lo que se
refiere a la situacién actual del mercado (que dificilmente pueden ser calificados de
pruebas ex post) siguen siendo pertinentes como punto de partida del andlisis.
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51 Por otra parte, la apreciacién de la eventual existencia actual de una posicién
dominante colectiva supone tomar en consideracién los mismos cuatro requisitos
que la apreciacién de la eventual creacién de tal posicion dominante: indicios de
coordinacidn tdcita, transparencia suficiente, riesgo de represalias, contrapeso de los
competidores y de los clientes (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de
enero de 2005, Piau/Comisién, T-193/02, Rec. p. I1-209, apartado 111). Cuando,
como en el caso de autos, se ha dado ya una respuesta negativa a una o varias de
estas cuestiones en relacién con la situacién actual, el andlisis prospectivo se centra
necesariamente en determinar si o cémo podria la concentracién aportar una
respuesta positiva en un futuro previsible.

sz Al basarse fundamentalmente la conclusién segin la cual no habia pruebas
suficientes de una posicién dominante colectiva existente en el hecho de que no se
cumplia el requisito de transparencia suficiente, la Comisién se interesé
principalmente en el efecto de la concentracién sobre este parametro. Si bien la
concentracién conducia automdticamente a una reduccién del namero de relaciones
bilaterales, que pasa de diez a seis, lo que, en principio, favorece la vigilancia, esta
observacién esencialmente aritmética no es, sin embargo, decisiva por la razén
principal de que los obsticulos a la transparencia se debifan no al ndmero de
empresas principales que debian vigilarse, sino a la complejidad de las decisiones
individuales de cada una de las grandes empresas discograficas que fijan el precio
neto de los dlbumes individuales, al contenido heterogéneo y al éxito comercial
variable, respecto de clientes individuales, de una combinacién de PVP, descuentos
ordinarios y descuentos de promocién. En lo que respecta a los descuentos sobre
factura, las escasas informaciones disponibles (que se refieren principalmente a los
descuentos ordinarios) es mds posible obtenerlas de los clientes directamente que de
otras empresas principales, y la operacién de concentracién no cambia la relacién de
las restantes empresas principales con la clientela, que no serd modificada por la
operacién. Por ello la Comisién concluyé —a titulo prospectivo— que no existian
pruebas que acreditasen que el cambio de la estructura del mercado que debia
resultar de la concentracién facilitaria la transparencia de tal forma que se alcanzase
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el nivel de transparencia requerido para la creacién de una posicién dominante
colectiva (considerando 157, in fine, de la Decisién).

La Comisién sostiene que estos elementos constituyen un andlisis suficiente de los
requisitos acumulativos de la posicién dominante colectiva.

b) Transparencia

Dado que la alegacién de la demandante no hace mds que reiterar la invocada en el
marco del primer motivo, resulta también infundada en el presente contexto.

¢) Medios de disuasién y poder de contrapeso

Aunque en el considerando 157 de la Decisién estimé que no habia pruebas
suficientes de que la operacién facilitase las medidas de represalia, la Comisién no
adopté definitivamente una posicién sobre este punto para fundamentar su
apreciacién. En efecto, desde el momento en que concluyé que no disponia de
pruebas que demostrasen que la fijacién de precios seria lo suficientemente
transparente como para permitir una vigilancia efectiva, no fue ya necesario que
examinase ni la cuestién de las medidas de represalia, ni la cuestién del poder
vinculante bajo la riibrica de la «creacién» en lugar de bajo la del «refuerzo».
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2. Sobre el incumplimiento de la obligacién de motivar

La Comisién sostiene que la mayor parte de las criticas formuladas por la
demandante no tienen ninguna relacién con la falta de motivacién. La supuesta
omisién por parte de la Comisién de tener en cuenta distintos elementos afecta a la
legalidad de la apreciacién, no de la motivacién. La Comisién precisa que si no
alcanz6 una conclusién sobre ciertos puntos, de ello se sigue que no tenia que
exponer los motivos de esta conclusién inexistente.

No es admisible que la demandante busque en un momento posterior del presente
procedimiento convertir su recurso haciendo de un motivo formal (falta de
motivaciéon) un motivo de fondo (error de Derecho o error manifiesto de
apreciacién) y la falta flagrante de pertinencia de sus alegaciones especificas
respecto de la aplicacién del articulo 253 CE constituye una base suficiente para el
rechazo de este motivo de anulacién.

Por esta razén la Comisién no examina estas dichas alegaciones mds que a titulo
puramente subsidiario.

Respecto de la afirmacién de la demandante segin la cual el andlisis debe ser
detallado, la Comisién remite a las observaciones desarrolladas en el motivo
precedente.

El hecho de que la Comisién no fijara su atencién en la posible creacién de una
posicién dominante en el pliego de cargos no guarda relacién con la suficiencia de
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los motivos expuestos en la Decisién. En lo que se refiere a la supuesta suposicién de
la Comisién de que no tenfa pruebas suficientes para desarrollar sus conclusiones
sobre la falta de posicién dominante colectiva existente, la Comisién remite a la
discusion dedicada a la naturaleza del anélisis prospectivo.

El incremento del nivel de concentracién en los mercados de musica grabada y del
grado de simetria de las empresas que forman parte del mercado asi como un
eventual incremento del nivel de interdependencia no contribuyen en gran medida a
la supresién de los obstdculos a la coordinacién que fueron tenidos en cuenta en el
andlisis de la eventual existencia actual de una posicién dominante colectiva, a saber,
la complejidad y la falta de pruebas de una transparencia suficiente del proceso
global de fijacién de precios (PVP més descuento ordinario mas descuento de
promocién) de los dlbumes individuales para clientes individuales en el tiempo.

Aunque una mayor concentracién del mercado pueda modificar en abstracto las
incitaciones a seguir una linea de accién comun, no tendria, en el caso de autos,
ningtin efecto sensible sobre el elemento disuasivo fundamental relativo a la
incapacidad de las empresas en situacién de oligopolio para detectar y, por
consiguiente, castigar vy desanimar las desviaciones. A falta de transparencia
suficiente, las empresas principales no podian tener la certeza de que una de ellas no
intentard aprovecharse a la vez de las ventajas a largo plazo de la coordinacién tacita
y de las ventajas a corto plazo de la aplicacién de precios inferiores a los de sus
rivales, y esta incertidumbre haria la coordinacién ticita inestable e imposible de
mantener,

Las observaciones de la demandante sobre la simetria deben igualmente ser
desestimadas por no existir un vinculo evidente entre la simetria y la transparencia.

Por tultimo, los otros argumentos de la demandante tratan esencialmente sobre los
requisitos acumulativos segundo y tercero de una posicién dominante colectiva
duradera. Ahora bien, la Comisién no pudo adoptar una postura sobre estos
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requisitos desde el momento en que estimé que no tenia suficientes pruebas de que
el primer requisito fuese a cumplirse.

3. Sobre el error manifiesto de apreciacion

515 Las afirmaciones de la demandante respecto a la falta de apreciacién prospectiva
deben ser desestimadas por los motivos expuestos bajo la rabrica del error de
Derecho.

si6  Las alegaciones de la demandante respecto de los estimulos que empujan a las
empresas en situacién de oligopolio a adoptar una linea de accién comdn deben ser
de nuevo desestimadas porque no tienen en cuenta la falta de transparencia
suficiente.

517 La tesis de la demandante de que, dado que la reduccién del nimero de empresas
principales aumentaria globalmente las probabilidades de coordinacién tdcita, la
Comisién debié haber concluido que se crearfa una posicién dominante colectiva
salvo que la concentracién presentase otras caracteristicas que hiciesen la
coordinacién tdcita menos probable, ignora por completo el cardcter independiente
de los distintos requisitos de una posicién dominante colectiva duradera. La mayor
concentracién de los mercados afectados no puede conllevar una disminucién
correspondiente de las exigencias de prueba en lo que respecta al requisito concreto
de una transparencia suficiente, si no se demuestra que esta mayor concentracién
altera sensiblemente la apreciacién realizada en relacién con este dltimo requisito.
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Por ultimo, la Comisién recuerda que la legalidad de la Decisién no puede ser
juzgada con la misma medida con que se juzgan las conclusiones provisionales de
los dos pliegos de cargos, uno de las cuales se emitié hace cuatro afios en un asunto
diferente.

C — Alegaciones de las coadyuvantes

Las coadyuvantes alegan que la decisién de apertura de la Fase II de la investigacién
muestra que, desde el principio, la Comisién examing tanto la posibilidad de la
creacién como la del refuerzo de una posicién dominante colectiva. Afirman que la
Comisidn se centrd, con razén, en las caracteristicas intrinsecas del mercado v, en
particular, en la cuestién de si los precios eran lo suficientemente transparentes para
permitir la coordinacién técita (sentencia Gencor/Comisién, citada en el
apartado 246 supra, apartado 227). En la medida en que las caracteristicas del
mercado relativas a los precios no apoyaban la conclusién de que habia existido una
prictica colusoria en el pasado, la Comisién llegé correctamente a la conclusién de
que la reduccién del ntimero de empresas principales de cinco a cuatro era
insuficiente para superar los obstdculos materiales para la colusién tdcita (sentencia
Airtours/Comisién, citada en el apartado 45 supra, apartados 75 y 76).

Las caracteristicas del mercado seguirian siendo incompatibles con la coordinacién
ticita, tanto de los precios como de los demds factores (nombre, originalidad,
creatividad, diversidad cultural de los nuevos lanzamientos, firma de los artistas).
Entre éstas, las coadyuvantes alegan que la musica grabada es un producto
heterogéneo, que las empresas principales se ven muy incitadas a maximizar las
ventas de los «grandes éxitos», que las decisiones sobre los precios y los descuentos
se adoptan en funcién de cada dlbum, tanto en el momento de su comercializacién
como a lo largo de su vida y en funcién de cada minorista individual, que las
empresas discograficas ejercen un poder discrecional respecto de los PVP en el
momento del lanzamiento y en el tiempo, y reflejan la opinién subjetiva del personal
de marketing, que todas las sociedades conceden diversos descuentos e
indemnizaciones que son desconocidas por sus competidores y que varian en el
tiempo, segin el dlbum y segin el minorista y, para terminar, que al ser los
descuentos imprevisibles e indivisibles, no se pueden extraer conclusiones fiables
sobre los precios netos observando los PVP, de forma que la coordinacién sobre los
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PVP, de producirse, no tendria impacto sobre los precios reales (véase también el
anexo C4, p. 6).

D — Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

La demandante sostiene, en esencia, que la afirmacién segin la cual la
concentracién no provocaria la creacién de una posicién dominante colectiva en
el mercado de la masica grabada no estd suficientemente motivada e incurre en un
error manifiesto de apreciacién y en un error de Derecho.

Es necesario recordar que, cuando la Comisién examina el riesgo de la creacién de
una posicién dominante colectiva, debe «determinar mediante un andlisis
prospectivo del mercado de referencia si la operacién de concentracién que es
objeto de examen lleva a una situacién en la que la competencia efectiva en el
mercado de que se trate sea obstaculizada de manera significativa por las empresas
que participan en la concentracién y una o varias empresas terceras que tengan,
conjuntamente, debido especialmente a factores de correlacién existentes entre
ellas, la facultad de adoptar una misma linea de accién en el mercado y de actuar en
gran medida con independencia de los demds competidores, de su clientela y, por
ultimo, de los consumidores» (sentencias Kali & Salz, citada en el apartado 245
supra, apartado 221, Gencor/Comisién, citada en el apartado 246 supra,
apartado 163, y Airtours/Comisién, citada en el apartado 45 supra, apartado 59).
El andlisis prospectivo que la Comisién ha de realizar en el marco del control de las
concentraciones respecto a una posicién dominante colectiva «requiere un examen
atento, en particular, de las circunstancias que, en cada caso concreto, resulten
pertinentes para apreciar los efectos de la operacién de concentracién sobre el juego
de la competencia en el mercado de referencia» (sentencia Kali & Salz, citada en el
apartado 245 supra, apartado 222, y sentencia Airtours/Comisién, citada en el
apartado 45 supra, apartado 63).
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Esto es atn més cierto en la medida en que «no se trata de examinar hechos del
pasado, en relacién con los cuales se dispone con frecuencia de numerosos datos
que permiten comprender sus causas, ni tan siquiera de hechos presentes, sino
precisamente de prever hechos que se producirdn en el futuro, segin una
probabilidad mayor o menor, en el caso de que no se adopte ninguna decisién que
prohiba la concentracién proyectada o que precise las condiciones de la misma»
(sentencia Comisién/Tetra Laval, citada en el apartado 232 supra, apartado 42). Asi,
«un andlisis de este tipo requiere imaginar las diversas relaciones de causa a efecto
posibles, para dar prioridad a aquellas cuya probabilidad sea mayor» (sentencia
Comisién/Tetra Laval, citada en el apartado 232 supra, apartado 43).

Procede examinar, a la vista de estas consideraciones, si la Comisién analizé
correctamente el riesgo de una posicién dominante colectiva.

Con cardcter preliminar, resulta obligado subrayar el caricter extremadamente
sucinto del examen realizado a este respecto en la Decisidn.

La Comisién expone, en el considerando 156, que «la cuestién de si, en el caso de
autos, la operacién de concentracién resulta en una posicién dominante colectiva
depende, esencialmente, de las caracteristicas del mercado».

El andlisis que hace la Comisién a este respecto se limita a las siguientes
consideraciones contenidas en el considerando 157 de la Decisién, que estd
redactado como sigue:

«Tal como muestra el andlisis relativo al refuerzo de un posicién dominante
colectiva, no puede deducirse del nivel de paralelismo que puede observarse en
materia de precios medios que las grandes empresas discograficas ocupen en la
actualidad una posicién dominante colectiva en los mercados de musica grabada. La
reduccién del nimero de grandes empresas discograficas de cinco a cuatro aumenta
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la transparencia, ya que el nimero de relaciones bilaterales de competencia
disminuye de 10 a 6. En principio, el control del mercado en cuestién seria mas facil.
Tal como se examind en la seccién relativa al refuerzo de una posicién dominante
colectiva, los mercados de musica grabada presentan determinadas caracteristicas
que pueden hacer suponer la presencia de condiciones favorables para la existencia
de una posicién dominante colectiva. Ahora bien, la Comisién no encontré
elementos suficientes para probar que las cinco grandes empresas discogréficas
mantuvieran en el pasado una posicién dominante colectiva; ello es debido
concretamente a las carencias constatadas al nivel de la transparencia real, a las
caracteristicas parcialmente heterogéneas del producto y a la falta de elementos que
confirmen la existencia de medidas de represalia en el pasado. En lo que se refiere a
la creacién de una posicion dominante colectiva por las grandes empresas
discogréficas en el mercado de musica grabada, la Comisién, al mismo tiempo
que tomaba en cuenta el hecho de que la coordinacién entre los cuatro actores
restantes serd en conjunto mds sencilla, no encontré elementos de prueba
suficientes para demostrar que la reduccién del niimero de empresas discograficas
de cinco a cuatro representaria una modificacién suficientemente importante para
inducir la creacién probable de una posicién dominante colectiva. La Comisién no
encontré en particular elementos de prueba suficientes que acreditaran que el paso
de cinco cuatro grandes empresas discograficas facilitaria la transparencia y las
medidas de represalia en una medida tal que sea necesario anticipar la creacién de
una posicién dominante colectiva entre las cuatro grandes empresas discogréficas
restantes.»

Ha de reconocerse que esas observaciones, en este punto superficiales, incluso
meramente formales, no pueden satisfacer la obligacién que tiene la Comisién de
realizar un andlisis prospectivo y de proceder a un examen atento de las
circunstancias que, en cada caso concreto, resulten pertinentes para apreciar los
efectos de la operacién de concentracién sobre el juego de la competencia en el
mercado de referencia, y ello en concreto porque, en el caso de autos, la
concentracién produce serias dificultades. Independientemente de la apreciacién del
Tribunal de Primera Instancia sobre el primer motivo, resulta en efecto tanto de la
circunstancia de que la Comisién haya tenido que exponer largos desarrollos en la
Decisién para concluir en la inexistencia de una posicién dominante colectiva previa
a la concentracién, como del hecho de que hubiese concluido en el pliego de cargos,
después de cinco meses de investigacidn, la existencia de semejante posicién previa,
que la cuestién de si la fusién entre dos de las cinco empresas principales puede
crear una posicion dominante colectiva plantea, a fortiori, serias dificultades que
requiere un examen profundo. Al no haberse efectuado dicho examen, resulta, ya
por esta Unica razon, que el segundo motivo es fundado.
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A mayor abundamiento, el Tribunal del Primera Instancia examinard sin embargo si
las constataciones relativas a la transparencia y a las medidas de represalia no
incurren, ademads, en un error de Derecho o de apreciacion.

Resulta del considerando 157 de la Decisién, y en particular de su dltima frase, que
la conclusién de la Comisién de que la concentracidn no representa una
modificacién suficientemente importante como para inducir la creacién probable
de una posicién dominante colectiva se basa expresamente en los requisitos relativos
a la transparencia del mercado y a las medidas de represalia.

Respecto de la transparencia, es necesario recordar, en primer lugar, que en el marco
del primer motivo se estimé que la constatacién de la Comisién segun la cual los
descuentos de promocién tienen por efecto reducir la transparencia hasta el punto
de impedir la existencia de una posicién dominante colectiva, no estd suficiente-
mente motivado e incurre en errores manifiestos de apreciacién.

Ademads, respecto de la apreciacién del riesgo de creacién de una posicién
dominante colectiva, la Comisién no puede basarse en la situacién existente,
Unicamente, sino que debe efectuar un andlisis prospectivo y tomar en
consideracién las modificaciones resultantes de la operacién de concentracién en
cuestién. El considerando 157 de la Decisién, si bien por lo menos lacénico,
menciona ademds a este respecto que la coordinacién entre los cuatro actores
restantes serd en general mas facil. La Decisién no contiene, sin embargo, ningtin
examen sobre la cuestién de si la concentracién, particularmente por el hecho de
que implica una disminucién del niumero de dlbumes a vigilar, no hard que el
mercado sea lo suficientemente transparente como para permitir el desarrollo de
una posicién dominante colectiva. Procede recordar a este respecto, ademds, que en
el pliego de cargos la Comisién habia constatado que:

II - 2478



533

534

535

IMPALA / COMISION

«La concentracién prevista facilitard la vigilancia de la coordinacién de los precios,
puesto que cada una de las empresas principales tendrd que tomar en consideracién
tnicamente el comportamiento en materia de precios de las otras tres empresas
principales. En consecuencia, los PVP estardn ain mds centrados en una horquilla
de precios muy restringida en el caso de la mayoria de los dlbumes mas vendidos. La
transparencia de los descuentos se incrementard igualmente, puesto que las
empresas principales no tendrdn ya que vigilar mas que a las otras tres empresas
principales en sus visitas a las tiendas y en sus contactos con los minoristas.»

De lo anterior se sigue que las observaciones relativas a la transparencia no permiten
sostener el andlisis segin el cual la concentracién no corre el riesgo de crear una
posicién dominante colectiva.

Respecto de las medidas de represalia, es necesario constatar, en primer lugar, que la
afirmacién realizada por la Comisién en su escrito de contestacién a la demanda
relativa a que no tomé posicién sobre la suficiencia de los diversos posibles
mecanismos de represalia y a que su apreciacién no traté sobre este aspecto no es
compatible con la Decisién, tal como resulta de su considerando 157.

Del mismo modo, la alegacién de la Comisién y de las coadyuvantes, segtin la cual
no era necesario examinar la cuestiéon de las medidas de represalia una vez que la
Comisién habia concluido que no disponia de pruebas que acreditasen que la
fijacién de los precios era suficientemente transparente para permitir una vigilancia
efectiva, debe ser desechada en la medida en que la Decisién se basa expresamente
sobre la ausencia de medidas de represalia y en que el Tribunal de Primera Instancia
no puede sustituir la apreciacién de la Comisién por la suya propia y rectificar asi la
Decisién. En cualquier caso, la alegacién no puede prosperar dado que se ha juzgado
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que la afirmacién de que el mercado no era suficientemente transparente o, a
Sfortiori, aquella segtin la cual no lo serd después de la concentracién, no estd
motivada de forma suficiente en Derecho e incurre en un error manifiesto de
apreciacidn.

Es necesario observar, a continuacién, que en la Decisién la Comisién se limité a
remitir al examen realizado en relacién con la existencia de una posicién dominante
colectiva e indicar que no habia encontrado elementos de prueba suficientes que
acreditasen que la concentracién facilitaria «las medidas de represalia en una
medida tal que haga necesario anticipar la creacién de una posicién dominante
colectiva por las cuatro empresas discograficas restantes».

Ahora bien, en el marco de ese examen, la Comisién, tal como se desprende del
primer motivo, no pretendié verificar la existencia de mecanismos de disuasién
eficaces, sino buscar pruebas del ejercicio de medidas de represalia en el pasado. Este
desarrollo constituye, en cualquier caso, una interpretacién equivocada del requisito
expuesto en la sentencia Airtours/Comisién, apartado 45 supra, respecto del
examen de la determinacién de una posicién dominante colectiva, en la medida en
que éste debe basarse en un anélisis prospectivo. Estd claro, en efecto, que en este
marco, la busqueda de pruebas del ejercicio de medidas de represalia en el pasado no
pueden constituir un test vélido, ya que el requisito puede cumplirse en ausencia de
cualquier medida de represalia en el pasado. Dado que la apreciacién del riesgo de
una posiciéon dominante colectiva mediante una concentracién no se basa, por
definicién, en la existencia previa de una politica comdn, el criterio relativo a la
omisién en el ejercicio de medidas de represalia en el pasado carece de toda
pertinencia. La Decisién incurre, por ello, en un error en este punto.

Resulta, ademds, de la Decision y del expediente, que semejantes motivos de
disuasién creibles y eficaces parecen existir efectivamente en el caso de autos y, en
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particular, la posibilidad de sancionar a la empresa discogrifica que se desvia
excluyéndola de las compilaciones. En el pliego de cargos, la Comisién habia
constatado claramente, por otra parte, la eficacia de este medio de disuasién y la
Decisién no proporciona ninguna explicacién sobre las razones por las que, en
definitiva, ello no seria asi. Por el contrario, los andlisis que figuran en los
considerandos 115 a 118 de la Decisién tienden por naturaleza a confirmar la
eficacia de este medio de disuasién. En efecto, después de haber puesto de relieve, en
los considerandos 115 y 116 de la Decisién, la importancia econémica de las
compilaciones de varios artistas o sellos, que representan aproximadamente del 15 al
20 % del mercado total de musica grabada, y subrayado que la presencia en un
dlbum de artistas «pertenecientes» a diferentes empresas discogréficas parece ser un
factor clave del éxito de una compilacién, la Comisién expone, en el considerando
117 de la Decisién, que «en caso de “desviacién” persistente de una de ellas, las
grandes empresas discograficas podrian excluir a ésta de la creacién de nuevas
empresas comunes, o negarle el derecho a utilizar sus titulos en una compilacién,
incluso poner fin a determinadas empresas comunes existentes». Por ultimo, el
considerando 118 de la Decisién indica que la Comisién no encontré sin embargo
ningdn elemento que demostrara, en el pasado, la exclusién de otras grandes
empresas discograficas de una empresa comun de compilacién, ni de indicios de
amenazas en este sentido, precisando al mismo tiempo que «estas medidas podrian
representar en general medios de represalia creibles en los mercados de musica
grabada».

Por consiguiente, la Comisién no podia, sin incurrir en error, basarse en la falta de
pruebas sobre el ejercicio de medidas de represalia en el pasado para concluir que la
concentracién no podia inducir la creacién de una posicién dominante colectiva.

Es necesario recordar, ademds, que asi como se constaté en el marco del primer
motivo, la Decisién no menciona un solo caso en el que una empresa principal se
apartara de la politica comin en materia de precios sin que ello diera lugar al
gjercicio de una medida de represalia, y la Comisidn, interrogada sobre este extremo
por el Tribunal de Primera Instancia, no pudo indicar haber procedido a la mas
minima verificacién para concluir que no habia encontrado ningin elemento que
indicase que en el pasado se hubiesen utilizado medidas de represalia, 0 amenazas en
este sentido.
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De cuanto antecede resulta que también el segundo motivo de nulidad es fundado.

IV — Conclusion general

Resulta del conjunto de las consideraciones que preceden que los motivos primero y
segundo son fundados en cuanto que la Decisién estd viciada de insuficiente
motivacién, por una parte, y de un error manifiesto de apreciacién en la medida en
que los elementos que sirven de fundamento a la Decisién no constituyen el
conjunto de los datos relevantes que deben ser tomados en consideracién para
sostener las conclusiones que de ellos se derivan, por otra parte.

De todo ello se desprende que, sin que sea necesario examinar el motivo relativo a la
creacién o al refuerzo de una posicién dominante colectiva en el mercado mayorista
de licencias para mdasica en linea, o el motivo relativo a la coordinacién de las
actividades respectivas de las empresas participantes en la concentracién en el
campo de la edicién musical, la Decisién debe ser anulada.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Primera Instancia, la parte que pierda el proceso sera condenada en costas, si asi
lo hubiera solicitado la otra parte. Sin embargo, segin el articulo 87, apartado 3, del
mismo Reglamento, cuando se estimen parcialmente las pretensiones de una y otra
parte, el Tribunal de Primera Instancia podrd repartir las costas o decidir que cada
parte abone sus propias costas. Por tltimo, el articulo 87, apartado 4, péarrafo tercero,
del Reglamento dispone que el Tribunal de Primera Instancia podrd ordenar que
una parte coadyuvante soporte sus propias costas.
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En el caso de autos, la Decisién debe ser anulada y la demandante solicité la condena
en costas de la Comisién. Sin embargo, procede tener en cuenta las circunstancias
siguientes.

Respecto de la demandante, es necesario constatar que, aunque insistié mucho en
que el asunto, a pesar de la complejidad justamente subrayada por la Comisién, se
sustanciara por el procedimiento acelerado, no adoptd sin embargo un comporta-
miento consecuente, siendo asi que en la Decisién que admitia la solicitud de
sustanciacién por el procedimiento acelerado, el Tribunal de Primera Instancia
habia precisado expresamente que dicha Decisién podria ser revisada en cualquier
momento a la luz del desarrollo del expediente. Aunque el Tribunal de Primera
Instancia podia, ciertamente, poner fin al mencionado procedimiento acelerado
desde entonces, era necesario sin embargo tener en cuenta la urgencia objetiva del
asunto y el esfuerzo considerable realizado ya por las otras partes, de modo que poco
a poco dicha posibilidad fue siendo cada vez menos apropiada. Pues bien, a lo largo
de las distintas etapas del proceso la demandante fue adoptando una actitud poco
compatible con el espiritu y la letra del procedimiento acelerado.

En primer lugar, el volumen de la demanda y el nimero de motivos y argumentos
sobrepasan ampliamente las normas preconizadas para poder disfrutar del
procedimiento acelerado, y la demandante no aporté una versién abreviada de su
demanda ni renuncié a determinados motivos.

En segundo lugar, aunque la diligencia de ordenacién del procedimiento
encaminada a permitir el acceso a determinados documentos o elementos
confidenciales acababa de ser negociada y puesta a punto con la Comisién, las
coadyuvantes y el Tribunal de Primera Instancia, tanto por la via del intercambio de
diversas notas como en una reunién informal del Tribunal de Primera Instancia, la
demandante solicité una modificacién de aquella, lo cual hizo que las demds partes
plantearan objeciones importantes, para acabar finalmente retirando dicha solicitud.
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En tercer lugar, después de haber solicitado y obtenido el derecho, inusual en un
procedimiento acelerado, de presentar un escrito de contestacién a los elementos
probatorios aportados por la Comisién en su contestaciéon a la demanda, la
demandante se opuso, sin razén, a que la Comisién pudiera presentar su réplica de
conformidad con el principio de contradiccién.

En cuarto lugar, después de haber insistido en obtener rapidamente una vista, la
demandante sin embargo no pudo confirmar su disponibilidad en ninguna de las
cuatro fechas propuestas por el Tribunal de Primera Instancia, retrasando as{ varios
meses la celebracion de la vista.

En quinto lugar, después de haber sido autorizada, a titulo absolutamente
excepcional, a presentar observaciones después de la vista, con la condicién de
que se limitasen estrictamente a las respuestas de la Comisién a las cuestiones
planteadas por escrito por el Tribunal de Primera Instancia, la demandante, tal
como ha subrayado justamente la Comisién, presenté un escrito de mas de
50 péginas, sin contar el anexo, en el que formulaba, en particular, numerosas
alegaciones y elementos de prueba sin ninguna relacién con las cuestiones
mencionadas, introduciendo nuevas alegaciones y elementos de prueba.

Ademas, si las pretensiones de la demandante han sido estimadas en lo que se refiere
a la posicién dominante colectiva en el mercado de musica grabada, sus
pretensiones relativas a la inadmisién de todos los elementos de prueba aportados
por la Comisién en el anexo a su escrito de contestacién a la demanda han sido
desestimadas. Del mismo modo, sus pretensiones relativas a la supuesta posicién
dominante individual de Sony en el mercado de la musica en linea estdn desprovistas
de todo fundamento, en primer lugar por el hecho de que, en el momento de la
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adopcidn de la Decisién, SonyConnect no tenfa ninguna cuota de mercado, mientras
que otros actores, Apple en particular, tenian ya una considerable cuota de mercado.

Respecto de la Comisidn, es de lamentar que en ciertos puntos sus observaciones se
separan, a veces sensiblemente, de los analisis realizados en la Decisién, forzando asi
a la demandante y al Tribunal de Primera Instancia a realizar constantemente
verificaciones inusuales. Asi, las afirmaciones de que, por el hecho de que el recurso
al mecanismo de represalias consistente en excluir de las compilaciones al miembro
que se aleja de la politica comun podria conllevar el sacrificio de los beneficios
generados por la compilacién, la Comisién no pudo concluir que se tratara de un
mecanismo creible ni se pronuncié sobre la cuestién de las medidas de represalia, no
corresponden manifiestamente a las conclusiones mencionadas en los consideran-
dos 115 a 118 de la Decisién, los cuales reconocen, por el contrario, la eficacia de
este mecanismo de represalia (lo que ya se habia constatado expresamente en los
puntos 128 a 132 del pliego de cargos), pero acreditan que la Comisién no encontré
pruebas de su aplicacién. Del mismo modo, la afirmacién de la Comisién de que
concluyé, en el considerando 169 de la Decisién, que la transparencia del mercado
en los mercados de licencias de musica en linea era limitada, a causa de la
inexistencia de precios mayoristas de las licencias generalmente conocidos, no
corresponde a la afirmacién, que también figura en la Decisién, de que «la
transparencia es en cualquier caso mayor en el mercado de licencias en linea que
sobre el tradicional mercado de musica grabada».

A la luz de las consideraciones que preceden y a la vista de las circunstancias del
presente asunto, el Tribunal de Primera Instancia decide, por una parte, que la
Comisién cargard con sus propias costas, asi como con tres cuartas partes de las
costas de la demandante y, por otra, que las partes coadyuvantes cargaran con sus
propias costas con arreglo al articulo 87, apartado 4, del Reglamento de
procedimiento.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera)

decide:

1) Anular la Decision C(2004) 2815 de la Comision, de 19 de julio de 2004,
por la que una concentracién se declara compatible con el mercado comiin
y el funcionamiento del Acuerdo sobre el EEE (Asunto COMP/
M.3333 — Sony/BMQ).

2) La Comision cargara con sus propias costas y con tres cuartas partes de las
costas de la demandante.

3) La demandante cargard con una cuarta parte de sus costas.

4) Las partes coadyuvantes cargaran con sus propias costas.

Jaeger Azizi Cremona

Dictada en audiencia publica en Luxemburgo, el 13 de julio de 2006.

El Secretario El Presidente

E. Coulon M. Jaeger
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