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RESUMEN:

El andlisis de la imposicion de precios excesivos,
en general, presenta obstaculos que llevan a que
dificilmente se destinen gastos de los limitados
recursos de los organismos de competencia.
Entre las objeciones que se plantean, apare-
cen los problemas probatorios para establecer
los supuestos en que se puede considerar que
se ha incurrido en esa conducta. En el presente
articulo se pretende analizar esta cuestién, con
especial atencion en las entidades colectivas de
derechos de autor.
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ABSTRACT:

The analysis of the imposition of excessive prices, in ge-
neral, presents obstacles that make it difficult to spend
the limited resources of the competition authorities.
Among the objections raised are the evidentiary pro-
blems in establishing the cases in which such conduct
may be considered to have occurred. This article aims
to analyze this issue, with a special focus on collective
copyright entities.

Keywords: Competition Law; Abuse of dominant
position; excessive prices; collective management socie-
ties; copyright; evidentiary means.

! Abogado, Universidad de Buenos Aires. Magister en Derecho y Economia, Universi-
dad Torcuato Di Tella. Docente, Universidad de Buenos Aires. Affiliated Research Fel-
low, Instituto Max Planck para la Innovacién y Competencia. E-mail: nazargonzalo@

gmail.com

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 1 n. 1, p. 209-224, 2021



210 [ GONZALO NAZAR DE LA VEGA

SUMARIO

I. Introduccion. II. Posicion dominante en las Sociedades de Gestion
Colectiva. III. La imposicién de precios excesivos. IV. El enfoque de
mercado para obtener una valuacién de un activo intangible. V. La
comparacion de precios como medio probatorio en el mercado de SGC.
VI. Conclusion. Referéncias

|  INTRODUCCION

La gestién colectiva de derechos de autor y derechos conexos es un
sistema por el cual los titulares de esos derechos delegan la administra-
cion de sus obras en una entidad especializada y creada a esos fines?, la
Sociedad de Gestién Colectiva (SGC).

Esta entidad tiene por actividad principal, conceder licencias para
el uso de sus obras, recaudar el dinero y repartir la remuneracion entre
sus miembros —titulares de derechos—. Es a través de las licencias, de-
nominadas blanket licenses o licencias globales, que una SGC pone a dis-
posicién de los usuarios todo el repertorio que administra, para que sea
explotado por ellos. Los usuarios o asociacion de usuarios de, por ejem-
plo, discotecas, hoteles y restaurantes, se comprometen a realizar el pago
correspondiente por aquel uso.

Las SGC, en general, no se encuentran sometidas a una competen-
cia sustancial en los territorios donde operan. Ello puede implicar una si-
tuacioén de dominio sobre el mercado y derivar en abusos que, en relacion
a los usuarios, podrian concretarse en la imposicién de precios o tarifas
excesivas al momento de negociar las licencias del repertorio que admi-
nistra a través de las mencionadas blanket licenses.

El andlisis de esta conducta, desde las leyes de competencia, es po-
lémica. En general, presentan casos dificiles y tal vez dudosos para la

2 LIPSZYC, D., Derechos de Autor y Derechos Conexos (reimpresion, Ediciones
UNESCO/CERLALC/ZAVALIA, Buenos Aires 2001) 407.
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aplicaciéon de la ley, lo que lleva a que dificilmente se destinen gastos de
los limitados recursos de los organismos de competenciaZ.

Entre las objeciones que se plantean, aparecen los problemas pro-
batorios para establecer los supuestos en que se puede considerar que se
ha incurrido en esa conducta.

En el presente articulo se pretende analizar estas cuestiones, co-
menzando por el analisis de la posicion dominante, el abuso de la aquella
posicion, la conducta de imposicién de precios excesivos y, por ultimo, se
describe los medios probatorios utilizados, con especial foco en las ent-
idades colectivas de derechos de autor.

Il POSICION DOMINANTE EN LAS SOCIEDADES DE GESTION
COLECTIVA

La “posicién dominante” puede ser entendida como aquella posicion
de fuerza econémica de la que goza una empresa que le permite impedir el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante posi-
bilitandole comportarse en una medida apreciable independientemente de
sus competidores y clientes y, en definitiva, de los consumidores*.

Al respecto, es sabido que lo que resulta condenable no es la posi-
cion dominante en si misma sino la conducta anticompetitiva. Para que
una conducta por parte de una entidad resulte anticompetitiva es necesa-
rio que suceda un abuso de aquella posicion.

Una de las normas mas trascendentes en la actualidad, en tanto
es una referencia en lo relativo a los abusos de posicién dominante para
los demas paises, es el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unioén Europea. A nivel regional, esta figura ha sido incluida en el arti-
culo 4° del Protocolo de Defensa de la Competencia del Mercado Comin
del Sur (Mercosur). Asimismo, ha sido incorporada en el articulo 3° de la
decision 285 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

> DUNNE, Niamh, “Competition Law and Economic Regulation” (Cambridge
University Press, 1 ed., 2015), p. 129

4 United Brands c. Comisién [1978] asunto C- 27/76 (TJUE); Michelin c. Comisién
[1983] asunto 322/81 (TJUE); entre otros.
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En general, en las diferentes normas, no se establece una definiciéon
al respecto de lo que debe entenderse como “abuso de posicion domi-
nante”, sino que se establece un listado no exhaustivo de conductas que
pueden considerarse abusivas®.

El sistema de gestion colectiva de derechos de autor implica nece-
sariamente la concentracién de cierta clase de derechos, lo que provoca
que una SGC adquiera una posiciéon de dominio en el mercado puesto
que les permite actuar como la tnica entidad o como una de las pocas
entidades con la posibilidad de otorgar las licencias y de administrar los
derechos patrimoniales de los titulares que representa, sin estar expues-
tas a una competencia sustancial. Esta situacion se agrava en virtud de
las altas barreras a la entrada de esta clase de mercados.

La dominancia se incrementa respecto de los usuarios cuando el
repertorio administrado por la SGC es considerado como un insumo im-
portante para su negocio®. En relacion a los titulares de derechos, en los
sistemas de afiliaciéon voluntarios, la dominancia se da en relacién a la
necesidad de gozar de los beneficios del sistema de gestion colectiva, ante
la dificultosa y costosa tarea que implica la gestion individual.

Sin perjuicio de que las sociedades de gestion colectiva tienden a
instituirse en organizaciones sin fines de lucro, pueden encontrar nue-
vos usos para los ingresos extra que hayan obtenido incrementando sus
costos. Es por ello que, pese a que los objetivos varian entre las empresas
comerciales con fines de lucro y las sociedades sin fines de lucro, el com-
portamiento anticompetitivo puede ser similar. Por esa razén, se deben
aplicar las leyes de defensa de la competencia en ambos casos, sin discri-
minacién’, ain en los casos que la posiciéon de dominio sea producto de
un monopolio legal®.

> CUEVAS, Guillermo Cabanellas de las, Derecho antimonopdlico y de Defensa de
la Competencia -T II- (1st, Ed. Heliasta, Buenos Aires 2017) 205-206.

¢ Drexl, J. (n 10), p. 81.
7 Tavera, José y Tilsa Oré, (n 15), 222.

8  WHISH, Richard; Bailey, David. Competition Law (7th, Oxford University Press,
2012) 181.
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El interés de las autoridades de competencia sobre las SGC tiene
como uno de los primeros antecedentes uno que involucraba a sociedad
de gestion alemana GEMA?®. En aquel caso, se entendié que GEMA ab-
usaba de su posicion dominante sobre los productores de discos, al ex-
tender el contenido de sus licencias en cierta clase de obras musicales, e
imponer un canon a la licencia sobre grabaciones de sonido que se im-
portaban a Alemania. La Comisién Europea entendi6é que aquella entidad
era la tiinica empresa que gestionaba los derechos de autor en obras musi-
cales en aquel pais. Expuso que se vali6 de esa posicién para obtener ven-
tajas que no hubiera podido obtener de haber habido una competencia
efectiva.

Respecto de la entidad colectiva belga SABAM'", la Comisién Eu-
ropea entendié que ostentaba una posicion dominante en un caso en el
que se decidié que aquella SGC explotaba de forma abusiva su posiciéon
al exigir para la afiliacion, la cesiéon en bloque de todos los derechos de
autor, sin distinciéon de determinadas categorias entre los mismos. Tam-
bién, indicd que significaba un abuso de posicion dominante el reque-
rir la reserva del ejercicio exclusivo de los derechos cedidos durante un
periodo de cinco anos después de que el socio perdiera su condicién de
tal. En aquel caso, se sostuvo que se produce un abuso cuando una so-
ciedad impone a sus miembros obligaciones que no son necesarias para
el logro de los objetivos de la sociedad pertinente. Se entendi6é que esas
estipulaciones eran excesivas e invadian injustamente las libertades de
los miembros.

De igual manera lo entendié el mismo organismo europeo cuan-
do expuso que SACEM' habia abusado de esa posicién dominante, al
impedir en sus estatutos que los autores gestionen ellos mismos ciertos
derechos, por lo que imponian compromisos que no eran indispensables
para el logro de su objeto social.

°  Decisién 71/224/CEE — GEMA I, de 2 de junio de 1971.

19 Belgische Radio en Televisie y société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs c. SV
SABAM y NV Fonior [ 1974] asunto 127/73. (TJUE).
' Banghalter & Homem Christo v SACEM [2002] e.g. 1. COMP/C2/37.219 e.g. 280 (CE).
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En el ambito latinoamericano, la Superintendencia de Industria y
Comercio de Colombia entendié que SAYCO™ tenia una posicién de do-
minio frente a sus asociados, de la cual se habia valido para establecer
como condicién para asociarse a los titulares de derechos la de entregar
la totalidad de los usos del derecho de comunicacién publica, lo que im-
pedia a estos titulares gestionar individualmente los usos que decidiera
conveniente reservarse.

Il LA IMPOSICION DE PRECIOS EXCESIVOS

El grupo de actividades categorizadas como abuso de posicién do-
minante incluyen los casos de “abuso exclusorio” asi como los casos de
“abuso explotativo”. Los abusos exclusorios refieren a conductas que im-
pactan primariamente en la posicién competitiva de otros competidores,
mientras que los abusos explotativos consisten en las practicas que afec-
tan directamente a los consumidores de la empresa dominante.

Entre los abusos explotativos se encuentra la imposiciéon de precios
excesivamente altos. Técnicamente, esta conducta consiste en el aumen-
to de precios de manera unilateral por quien se encuentra en una posiciéon
dominante en un mercado con el objeto de incrementar sus beneficios,
pero a costa de una disminucién del excedente de los compradores y de
una reducciéon del excedente total generado.

En Estados Unidos no se considera que la imposicion precios exce-
sivos constituya una infracciéon a sus normas anticompetitivas, salvo que
forme parte de otra conducta sancionable'. Se entiende que sera el pro-
pio mercado quien va a corregir en la practica, dado que el hecho de fijar
precios abusivos genera incentivos a la entrada de nuevos participantes
en el mercado, lo que da como resultado una baja en los precios.

12° Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Superintendencia de Industria y Comer-
cio [2016]. Res. 76278 (SIC). Dicha resolucién fue confirmada por la Corte Constitu-
cional, Sala segunda de revision, el 16 de agosto de 2018 (sentencia T-332).

3 Berkey Photo Inc. v. Eastman Kodak Company, 603 E2d 263; S.D.N.Y. (1978); Verizon
Communications Inc. v. Law Offices Of Curtis V. Trinko, LLP 540 U.S. 398 (2004); entre
otros.
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De manera diferente se aborda el tema en el derecho de la Unién
Europea, donde la imposicion de regalias excesivas puede ser conside-
rados un abuso explotativo de posicion dominante en el marco del arti-
culo 102, inciso a, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFEU). Aquella norma establece que constituye una practica abusiva
“imponer directa o indirectamente precios de compra, venta u otras con-
diciones de transaccién no equitativas” .

En el ambito latinoamericano, la situacién es un tanto dispar. En
México™ y Perd'é, por ejemplo, no son considerados ilegales. En Brasil,
la autoridad de competencia entiende que los precios excesivos, si bien se
encuentran previstos en la Ley 12.529/2011, s6lo deben ser considerados
una infraccién si tienen un componente exclusorio”. En otros paises,
como Argentina'® y Colombia', estos actos se encuentran prohibidos
por las normas de competencia.

En general, hay cierta aversién en aceptar que se puede otorgar a
la agencia de competencia la facultad de control de precios. Dunne expli-
ca que las normas que prohiben los precios excesivos suelen exigir que
la autoridad de la competencia determine un precio ,,razonable” para el
futuro y, posiblemente, que supervise las practicas futuras de fijaciéon de

14 “Articulo 102 (antiguo articulo 82 TCE). Sera incompatible con el mercado interior
y quedard prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Es-
tados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mas empresas, de una
posiciéon dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo.
Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en: a) imponer directa o
indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccién no
equitativas;(...)”. United Brands v Commission [1978] Caso 27/76; British Leyland
Public Limited Company v Commission of the European Communities, [1984] Caso
226/84; entre muchos otros.

5> La Ley Federal de Competencia no contiene una prevision al respecto.

Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
1034, articulos 10.2 y 10.5.

Una revisién de casos comparados en: Eduardo Saavedra y Javier Tapia, El control de
los precios excesivos en el derecho de la libre competencia: andlisis y propuesta, (Es-
tudios Publicos, Centro de Estudios Publicos, 153, 2019), 95-140.

18 Ley de Defensa de la Competencia 27.442, al igual que su antecesora 25.156.
1 Ley 155 de 1959, articulo 1°.
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precios del demandado para verificar su cumplimiento. En funcién de
ello, suelen mostrarse reacios a asumir esa funcién reguladora %°.

David Evans y Jorge Padilla entienden que la evaluacién de los preci-
0s excesivos esta sujeta a importantes dificultades conceptuales y practicas,
y que cualquier politica que trate de detectar y prohibir los precios excesivos
es probable que dé lugar a predicciones incorrectas en numerosos casos. No
obstante, encuentran una posible excepcién. Para estos autores, en algunas
,circunstancias excepcionales” puede ser apropiado recurrir a las politicas
publicas para interferir con las politicas de precios de los monopolios que
gozan de la proteccién de las barreras legales de entrada, cuyas acciones
pueden impedir el lanzamiento de nuevos productos o la aparicion de nue-
vos mercados adyacentes. Sin embargo, sefialan que atin en esos casos, no
resulta clara la razén por la cual no es mejor simplemente confiar sobre la
regulacion ex ante, estableciendo 6rganos reguladores especificos para cada
sector con mas informacion sobre los fundamentos de los mercados en cu-
estion y una mejor capacidad para supervisar el cumplimiento?'.

Al respecto, Whish indica que una regulacién sobre precios requie-
re obtener una cantidad de informacién sobre un mercado, lo que podria
ser de muy costosa o imposible obtencién para la autoridad de competen-
cia o un tribunal judicial®.

De modo analogo, Motta y Streel sostienen que solo en algunos
pocos casos, prohibir los precios excesivos puede ser deseable. En con-
creto, entienden que para que sea condenable un acto de imposicién
de precios excesivos se deben cumplir varios factores. En primer lugar,
deben existir barreras de entrada elevadas y permanentes. Por otro lado,
el poder de mercado de la entidad debe haberse originado en privilegios
especiales concedidos a dicha empresa, cosa que no se cumpliria en el
caso de que ese poder haya sido producto como resultado de la compe-
tencia. Por ultimo, debe tratarse de un sector en el cual no exista una

2 DUNNE, Niamh, op. cit. p. 84.

2l EVANS, David; PADILLA, Jorge * Excessive prices: Using economics to define admin-
istrable legal rules’ [2004] Journal of Competition Law and Economics 97-122,
Vol. 1.

22 Whish, R. y Bailey, D. (n 26), 720.
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entidad regulatoria especifica que lo discipline. Sin perjuicio de ello,
estos autores se encuentran en contra de aplicar los precios excesivos en
casos de derechos intelectuales, salvo que exista un derecho otorgado
por parte de la autoridad administrativa de manera manifiestamente
injustificada?.

Por otro lado, Whish sefiala que existen otras dificultades en poder
iniciar y finalizar un proceso por esta clase de actos?*. Particularmente re-
specto de las SGC, la dificultad se encuentra en establecer el supuesto en
que un precio resulta excesivo. En general, establecer simplemente que un
precio seria razonable por agregar un margen de beneficio aceptable para
el costo de producir el bien o proveer un servicio no se encuentra libre de
dificultades o establecerse una relacién respecto de su valor real®, lo que se
complejiza atin mas en lo relativo a las licencias de derecho de autor, dada
la informacién y la dificil estimaciéon que conlleva su valuacion.

Sin perjuicio de las diferentes posturas acerca de la aplicacién cor-
recta de esta figura, en general, se considera que resulta necesario su
control desde la defensa de la competencia cuando se trata de un mer-
cado con altas barreras a la entrada y sin un regulador especifico que los
analice. En ese sentido parece orientarse la mayoria de los autores.

En cuanto al mercado de las SGC, aun si se quisieran eliminar las
barreras legales que existen en los mercados de muchos paises, existen
barreras a la entrada que son enddgenas al sistema. La intermediacién
que ejerce una SGC tiende a provocar un efecto de red en tanto los usua-
rios van a valorar la licencia mas abarcativa de repertorio, es decir, la que
incluya la mayor cantidad de derechos o titulares en la licencia. De igual
manera, la sociedad colectiva con mayor repertorio va a atraer a la mayor
cantidad de titulares de derechos. Estos efectos de red, que son enddge-
nos al sistema, sumado a la economia de escala crean ademaés, ventajas

2 MOTTA, Massimo, DE STREEL, Alexandre, Excessive Pricing in Competition Law:
Never say never?, en The Pros and Cons of High prices, (Swedish Competition Author-
ity, Kalmar 2007), 14-46.

2 'WHISH, R.; BAILEY, D. (n 26) 718-721.

¥ FRENZ, Walter, “Handbook of EU Competition Law”, Springer Verlag Berlin Heidel-
berg, 2016, p.710
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para las SGC que se encuentran funcionando en el mercado, debido tam-
bién a los grandes costos hundidos que requiere para las nuevas entida-
des ingresar en el mercado, lo que provoca una baja desafiabilidad?®, al
menos al corto y mediano plazo.

Asimismo, se ha incluso entendido que, bajo estas condiciones, el
monopolio natural de las SGC debe ser aceptado como una solucién efi-
ciente de mercado?. También se indicé que, en principio, dado que se
trata de un monopolio natural, no deberia intentar imponérsele compe-
tencia debido a que podria cancelar las eficiencias propias de los mono-
polios naturales?®.

En ese sentido, la concentracion del sistema en una o pocas enti-
dades de gestion colectiva es por un lado una situacion que sucede de
manera enddgena al sistema y, al mismo tiempo, es deseable dado que
ofrece eficiencias al sistema, a los titulares de derechos y a los usuarios y,
mediante ellos, a la sociedad.

Sobre esa base, es posible la aplicacion del derecho de la competen-
cia, cuando no exista un regulador dirigido a analizar estas conductas, en
el mercado de las SGC.

IV EL ENFOQUE DE MERCADO PARA OBTENER UNA
VALUACION DE UN ACTIVO INTANGIBLE

Las normas de competencia en general no describen el estandar
para una evaluacion en detalle. Un parametro puede encontrarse en una
comparacion que demuestre si ciertos precios son justos.

26 Ruth Towse and Christian Handke ‘Regulating Copyright Collecting Societies: current

policy in Europe’ presented at the Society for Economic Research in Copyright Issues
(SERCI) conference at Humboldt University Berlin, July 2007, p. 8 y 12.

27 Vale recordar que el término monopolio natural no se refiere al nadmero real de vende-
dores en un mercado, sino a la relaciéon entre la demanda y la tecnologia de la oferta.
Si toda la demanda dentro de un mercado relevante puede ser satisfecha al menor
costo por una empresa en lugar de dos o mas, el mercado es un monopolio natural,
cualquiera que sea el namero real de empresas en él (Richard, P, Natural Monopoly
and its Regulation, Cato Institute, Washington DC 1999, 1).

2 DREXIL, J., HILTY, R. S. Nierisson, y E Trumplke (n 8).
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El precio no tiene por qué relacionarse necesariamente con los cos-
tos de produccion o suministro, sino que también puede compararse con
los precios de otros mercados. Por consiguiente, el valor del producto per-
tinente puede derivarse de esta comparacion.

Entre las distintas maneras de valuar un activo intangible, encontra-
mos al enfoque de mercado. Segtn este enfoque, el valor de la propiedad
intelectual puede determinarse considerando los precios de mercado paga-
dos por propiedades similares como parte de transacciones de terceros.?

El enfoque estima el valor de un activo intangible basandose en
los precios de mercado de activos intangibles comparables que han sido
comprados, vendidos o licenciados entre partes independientes. En otras
palabras, proporciona indicaciones de valor mediante el estudio de las
transacciones de propiedades similares a la propiedad para la que se bus-
ca una conclusion de valor®.

La clave para realizar un enfoque transaccional satisfactorio es ga-
rantizar la comparabilidad entre las pruebas externas y el activo en cues-
tién. Los factores de comparabilidad a considerar se basan en los factores
discutidos en el nivel de perfil de la pirdamide de valoracion.

Tipicamente, hay dos pasos para una valoracién de método tran-
saccional - seleccion y ajustes. El filtrado se refiere al proceso de selecciéon
de transacciones de terceros candidatos con suficiente informacion sobre
el precio, el alcance y los términos y condiciones para que se consideren
comparables al activo intangible en cuestién. Los ajustes se refieren a un
cambio cuantificable explicito en la valoraciéon debido a una justificacién
especifica. Los ajustes suelen basarse en una transacciéon (o transaccio-
nes) de referencia suficientemente cercana al activo intangible en cues-
tién, y para la cual se dispone de informacién suficiente para analizar las
condiciones técnicas, juridicas, comerciales y financieras.

Los precios establecidos a la luz de la competencia normal pueden
entonces determinarse sobre esta base.

2 Revista de la OMPI, La propiedad Intelectual: Motor del crecimiento econémico.
Valoracion de la Propiedad Intelectual, septiembre-octubre de 2003, p. 7.

3% PARR, Russell, Intellectual Property. Valuation, explotation and infringements
damages, Wiley, 5° edition, p. 87/88.
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VLA COMPARACION DE PRECIOS COMO MEDIO PROBATORIO
EN EL MERCADO DE SGC

Una de las técnicas probatorias utilizadas en el derecho comuni-
tario europeo para determinar cudndo un precio es excesivo consiste en
comparar el rendimiento de una empresa con las demas?'.

El TJUE indicé en el caso “United Brands”*? que hay maneras de
probar que un precio es excesivo. En “Corinne Bodson contra Pompes
Funcbres”, una pregunta que se plante6 ante el Tribunal de Justicia
fue si Pompes Funebres, que habia recibido una concesién exclusiva para
prestar ,servicios externos” para los funerales en una ciudad francesa
determinada, era culpable de cobrar precios excesivos. El Tribunal de Jus-
ticia dijo que, dado que méas de 30.000 municipios de Francia no habian
otorgado concesiones exclusivas como la de Pompes Funebres, sino que
habian dejado el servicio sin regular o lo explotaban ellos mismos, de-
bia ser posible hacer una comparacién entre los precios cobrados por las
empresas con concesiones y otras empresas. Al respecto entendié que esa
comparacion podria servir de base para evaluar si los precios cobrados por
los concesionarios son justos.

Esta técnica probatoria fue considerada aplicable para las SGC en el
ambito europeo en el caso “Lucazeau y otros ¢. SACEM vy otros” *, don-
de el TJICE expuso que, cuando una SGC en posicion dominante impone
tarifas que son notablemente mas elevadas que las que se aplican en los
restantes Estados miembros, de acuerdo a una base de comparaciéon ho-
mogénea, dicha diferencia debera ser considerada como el indicio de la
explotacion abusiva de una posiciéon dominante.

Recientemente, el TJUE expres6 que resulta adecuado comparar las
tarifas con las aplicables en los estados vecinos y con las aplicables en
otros Estados miembros, corregidas mediante el indice de paridad del

31 WHISH, R.; BAILEY, D. (n 26) 723.
32 Case 27/76 United Brands v Commission [1978] ECR 207, [1978] 1 CMLR 429, para 253.
3 Case 30/87 [1988] ECR 2479, [1989] 4 CMLR 984.

> Asunto 110/88 y sus acumulados, 241/88 y 242/88, sentencia del 13 de julio de 1989,
apartado 25.
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poder adquisitivo, siempre que los estados de referencia hayan sido se-
leccionados segun criterios objetivos, apropiados y comprobables y que la
base de las comparaciones efectuadas sea homogénea®. Indic6é también
que la diferencia entre las tarifas comparadas debe considerarse si es sig-
nificativa y persistente. Aclar6 que tal diferencia constituye un indicio de
abuso de posicion dominante e invierte la carga de la prueba al poner en
cabeza de la sociedad de gestiéon de derechos de autor en posicién domi-
nante la carga de demostrar que sus precios son equitativos, basandose
en elementos objetivos relativos a los costos de gestion o en la remunera-
cion de los titulares de los derechos.

Esta técnica fue utilizada por la Comisién Nacional de Defensa de
la Competencia argentina®, aunque luego fue desechada por la Camara
Federal por considerar que los casos citados por la agencia de competen-
cia argentina en su dictamen no resultaban extrapolables. Al respecto, el
tribunal expresé que, si bien el método comparativo resulta posible desde
el punto de vista tedrico, es sumamente dificil encontrar mercados que
sean cotejables en todas las dimensiones relevantes, sin aportar elemen-
tos que deberian ser tomadas para una comparabilidad entre paises®’.

Un interesante caso se da en la regulacién de Malta, pais en el que
se trata de resolver el problema de la definicién de precios excesivos me-
diante la inclusion de una lista no exhaustiva de factores, tomada en su
mayor parte de la jurisprudencia europea, que la Comisién de Malta esta
obligada a examinar®, que pueden ser tomados como parametros proba-
torios. Entre ellos incluyen los precios que cobran otros productores en el
mercado local o las mismas empresas en mercados extranjeros analogos.

> Autortiesibu un komunicésanas konsultaciju agentdra/Latvijas Autoru apvieniba

(AKKA/LAA) v Konkurences padome (Consejo de la Competencia, Letonia), [2017],
Asunto C-177/16 (TJUE), apartado 72, punto 2.

Federaciéon Empresaria Hotelera Gastronémica de la Republica Argentina ¢/ SADAIC y
otro s/ apel. res. Comisién Nacional de Defensa de la Competencia [2019], Causa Nro.
7971/2018/CA1, CCYCFed —Sala III-.

37 GRECCO, Esteban; VIECENS, Fernanda. Defensa de la competencia, propiedad inte-
lectual y la figura de precios excesivos en la Argentina, Revista de Derecho Comer-
cial y de las Obligaciones, Abeledo Perrot, Julio-Agosto 2020, 303.

36

3 Capitulo 379, apartado 9.3, Ley de Competencia de Malta.
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En general, estas evaluaciones comparativas estan concebidas para
emular un mercado competitivo, por eso pueden ser ttiles en mercados
monopolicos. Este medio probatorio de valuacién de los precios por com-
paracion, se destaca por su simplicidad, pero requiere ser cuidadoso con
la elecciéon de las entidades que sean “comparables” para que sea ttil. La
“comparabilidad” depende de la homogeneidad de mercados y estructura
de costos que puedan tener las entidades.

Puede resultar eficiente en tanto produce una inversion en la carga
de la prueba, poniendo en cabeza de quien tiene mayor informacién —en
este caso, la organizacién colectiva— la carga de comprobar que las tarifas
fueron fijadas razonablemente.

Esta modificaciéon en la carga de la prueba implica una regla de
juzgamiento ante la insuficiencia demostrativa. Se distingue en su efi-
ciencia, lo que produce que se desarrolle a un menor costo el proceso de
acumulacioén de pruebas, produciendo que posiblemente haya una menor
predisposicion al error al momento de decidir.*

De ese modo, genera incentivos en las agencias de competencia de
perseguir esta clase de conductas toda vez que la decisiéon de invertir re-
cursos en una investigacion, esta en la probabilidad de ser exitosos en la
investigacion.

De igual modo, establece un pardmetro para que los administrados

tengan cierta percepcion acerca de cuando estan incurriendo en esta con-
ducta abusiva.

Ademads, genera incentivos en las empresas al momento de incurrir
en una practica abusiva de esta clase. En este aspecto cabe tener presente
que, en cualquier proceso, las reglas de distribucion de carga probatoria
deben ser incluidas por las partes en el analisis de riesgos propios de los
procesos judiciales o administrativos.

> PARR, Russell, Intellectual Property. Valuation, explotation and infringements dama-
ges, Wiley, 5° edition, 2018, p. 87-88.
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VI CONCLUSION

La fijacion de precios excesivos, como conducta explotativa, desde
la defensa de la competencia encuentra obstaculos en la practica y desde
un punto de vista tedrico que llevan a que su aplicacién sea muy limitada.

En cuanto a los medios probatorios, la técnica de valuacién de pre-
cios por comparacion, si bien no es perfecta, puede aminorar los costos de
investigacion de esta clase de conductas lo que puede generar incentivos
a las agencias de competencia, quienes pueden ver que la sancion de esta
clase de conductas sea posible. Asimismo, genera mejores incentivos a los
particulares quienes tendran que establecer una estructura de precios que
se mantenga en parametros razonables.

De esa manera, implica una mejora en términos de eficiencia y efi-
cacia para la investigaciéon y sancién de esta clase de conductas.
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