LA VINCULACION DE PRODUCTOS.
REFERENCIA AL ASUNTO MICROSOFT

Miguel ODRIOZOLA ALEN

Begofia BARRANTES Diaz
Clifford Chance

1. INTRODUCCION

Las conductas abusivas por empresas que se encuentran en posicion
de dominio estdn prohibidas por el art. 82 del Tratado de las Comuni-
dades Europeas (CE) y el art. 6 de la Ley de Defensa de la Competen-
cia (LDC) .

Entre los abusos prohibidos figura «subordinar la celebracion de
contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles, no
guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos» 2.

Esta practica, mds conocida por su término inglés, tying o bundling,
consiste, basicamente, en la venta conjunta, por parte de una empresa
en posicién de dominio, de productos que, en ausencia de la practica en
cuestion, los consumidores adquiririan mediante dos relaciones con-

! Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

2 Art. 82.d) CE. De forma similar, el art. 6.2.¢) de la LDC considera un abuso de posicion
de dominio «La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion
con el objeto de tales contratos».
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tractuales diferentes. El abuso puede cometerse cuando la empresa domi-
nante condiciona la venta de un producto o servicio (producto vincu-
lante) a la adquisicion de otro diferente (producto vinculado) u obliga o
induce a sus clientes a adquirir dos o mas productos de forma conjunta 3.

A continuacién se analizard la jurisprudencia comunitaria més rele-
vante en torno a este concepto, haciendo especial incidencia en las nove-
dades introducidas en el asunto Microsoft*, y en el enfoque propuesto
por la Comision en el Documento de Discusion sobre la aplicacion del
art. 82 CE°.

2. LA VINCULACION DE PRODUCTOS Y SU TRATAMIENTO
POR LAS AUTORIDADES DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

A) Las teorias sobre la vinculacion de productos

La vinculacién de productos desarrollada por una empresa en posi-
cién de dominio puede tener efectos anticompetitivos en el mercado si
provoca efectos de exclusién de competidores en el mercado vinculado ¢
o si se utiliza para proteger el mercado (vinculante) dominado por el
operador en cuestién ’. La vinculacién de productos también puede dar
lugar a precios discriminatorios 0 a precios excesivos.

3 Bundling es un concepto econémico referido a la venta conjunta de dos o mds productos,
que se da cuando el consumidor no puede acceder a cada uno de los productos individuales de
forma separada (bundling puro) o cuando los productos se venden tanto de manera conjunta como
individualmente (bundling mixto), siendo el precio del conjunto inferior a la suma de los precios
de los productos por separado. Tying es un concepto juridico que se produce cuando se condiciona
la venta de un producto (el producto vinculante o tying product) a la adquisicién de otro producto
(el producto vinculado o fied product) del mismo proveedor o de otro designado por éste. De este
modo, sélo el producto vinculado y no el vinculante puede adquirirse de forma independiente. El
producto vinculado puede ser suministrado a la vez que el vinculante o en un momento futuro
posterior.

4 Decisién de la Comisién de 24 de marzo de 2004, asunto COMP/C-3/37.792, Microsoft.

> DG Competition discussion paper on the application of art. 82 of the Treaty to exclusio-
nary abuses, Public Consultation, Brussels, diciembre 2005.

® Puesto que los consumidores estdn obligados a o encuentran mas atractivo comprar tanto
el producto vinculante (donde tiene posiciéon de dominio la empresa en cuestién) como el vincu-
lado, los competidores del producto vinculado tendran dificultades para vender sus productos, con
independencia de que tenga una mejor calidad o precio que el producto del operador dominante.

7 Lo que puede suceder en supuestos en los que es mds fécil penetrar en un determinado mer-
cado dominado por un operador (mercado A) cuando se estd activo en el mercado B de produc-
tos complementarios. En este supuesto, el operador dominante puede ofrecer paquetes integrados
de sus dos productos (A y B) para, por un lado, eliminar a sus competidores en el mercado By,
por otro, hacer menos rentable la entrada en el mercado del producto A. La Comisién, en el Docu-
mento de Discusion sobre la aplicacién del art. 82 CE, indica que si el producto vinculado es rele-
vante para clientes del producto vinculante, la reduccién de proveedores alternativos en el mer-
cado del producto vinculado puede dificultar la entrada en el mercado del producto vinculante, ya
que puede ser necesario entrar en ambos mercados para competir de manera efectiva. De modo
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Sin embargo, la vinculacién de productos, incluso desarrollada por
empresas dominantes, también puede ser un medio para ofrecer mejo-
res productos o para producirlos de forma mas eficiente, pudiendo dar
lugar a ahorro de costes de producciodn, distribucién o transaccionales o
estar motivada por razones de calidad, reputacién o buenas précticas en
la utilizacién de los productos.

El abuso de posicién de dominio consistente en la vinculacién de
productos ha sido tradicionalmente objeto de un enfoque automatico por
las autoridades comunitarias de defensa de la competencia, que han apli-
cado una teoria del abuso per se segtn la cual, en ausencia de justifica-
cién objetiva, la vinculacién de productos por parte de una empresa en
posicién de dominio es contraria al art. 82 CE, sin que sea necesario
analizar la existencia de efectos anticompetitivos derivados de la prac-
tica concreta en el mercado.

Sin embargo, este enfoque ha sufrido un importante cambio en el
asunto Microsoft, en el que la Comisién parece haberse apartado de la
teoria del abuso per se, para aplicar un enfoque basado en una especie
de rule of reason, que analiza los posibles efectos anticompetitivos y
beneficiosos de la practica en el mercado. Bajo la rule of reason, la vin-
culacién de productos por una empresa en posicién de dominio sélo seria
contraria al art. 82 CE si sus efectos anticompetitivos no pueden ser com-
pensados por los efectos procompetitivos que se derivan de la prictica
en cuestion, produciéndose un perjuicio real para los consumidores.

En el Documento de Discusién sobre la aplicacién del art. 82 CE, la
Comisién también propone un enfoque que se aparta del tradicional sobre
la vinculacién de productos, dejando abierta la posibilidad de que la con-
ducta, que de otro modo seria abusiva y estaria, por tanto, prohibida por
el art. 82 CE, pueda ser sin embargo legitima si provoca eficiencias que
puedan compensar los efectos anticompetitivos de la misma y siempre
y cuando las eficiencias sean consecuencia de la conducta de que se trate,
que ésta sea indispensable para la consecucion de tales eficiencias, que
éstas beneficien a los consumidores y que no se elimine la competencia
con respecto a una parte sustancial de los productos en cuestion 8.

similar, se podria eliminar un producto del mercado vinculado que fuera o pudiera convertirse en
una amenaza para el producto vinculante.

8 El enfoque de la Comisién en el Documento de Discusion se muestra en linea con el espi-
ritu de la modernizacion del art. 81 CE y de la reforma del control de concentraciones comunita-
rio, que pretenden integrar un importante componente econémico en la aplicacion del Derecho
comunitario de la competencia. Dicho Documento viene precedido por el Informe del grupo de
economistas (Economic Advisory Group for Competition Policy, EAGCP) al que el economista
jefe de la DG Competencia encomend6 la elaboracién de un informe en el marco de la reforma
del art. 82 CE que se estd llevando a cabo en el seno de la Comision (An economic approach to
art. 82). E1 EAGCP propone un andlisis basado en los efectos que puedan derivarse de la vincu-
lacién de productos desarrollada por una empresa en posicién de dominio que, en su opinién,
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B) Tipologia de practicas de vinculacion de productos

La vinculacién de productos puede adoptar diferentes formas:

a) Vinculacion contractual

La vinculacién contractual puede producirse cuando la conclusién
de un contrato con respecto a un producto, A, exige concluir otro con-
trato con respecto a otro producto, B, que podra proveerse, bien a la vez
que el producto A (vinculacién contempordnea) o en un momento pos-
terior (vinculacién temporal). De este modo, se priva a los consumido-
res de la posibilidad de obtener el producto A sin el producto B. Tam-
bién puede producirse este efecto si el proveedor, de facto, se niega a
suministrar el producto A de forma individual (fying) o cualquiera de
los dos productos de manera separada (bundling puro), bien directa-
mente, bien mediante medios indirectos, a través de descuentos u otras
ventajas comerciales que inducen a los consumidores a adquirir con-
juntamente ambos productos.

b) Vinculacion técnica

Mediante la vinculacién técnica, los productos se integran técnica-
mente, de tal manera que no resulta posible o practico separarlos.

requeriria a las autoridades de competencia analizar los potenciales efectos de exclusién que pueden
producirse, asi como las circunstancias que podrian proporcionar una explicacién pro-competitiva
de la préctica en cuestién, ademds de verificar que las posibles eficiencias derivadas de la misma
no constituyen la principal motivacién de la actuacién del operador dominante. En el Informe se
propone a la autoridad de competencia que se hagan las siguientes preguntas: i) Does the situa-
tion present dynamic features (sequential entry)?; ii) Does the existence of a competitor for the
complementary product make the entry into market A more likely (either from the competitor pre-
sent on market B, or by a third firm that finds it profitable to have a competitive market for good
B)?; iii) Is the quality of the good offered by the rival on market B higher than that of the domi-
nant firm?; iv) Is the bundling practice credible? For instance, is it achieved through commercial
or through technological bundling?

Otros autores han indicado la necesidad de someter la practica de vinculacién de productos
a una rule of reason. Asi, por ejemplo, J. TIROLE, aun reconociendo que la vinculacién de pro-
ductos por una empresa en posiciéon de dominio puede estar destinada a monopolizar el mercado
del producto vinculado, atin competitivo, o proteger la posicién de monopolio ostentada en el mer-
cado del producto vinculante, identifica las siguientes posibles razones destinadas a mejorar la
eficiencia que podrian justificar la practica de vinculacién de productos: ahorro de costes de dis-
tribucion, ahorro de costes de compatibilidad, consideraciones relacionadas con la responsabili-
dad o reputacién del fabricante, la proteccién de la propiedad intelectual, respuesta legitima a una
disminucién competitiva de precios (J. TIROLE, The Analysis of tying cases: a premier, 9 diciem-
bre 2004).

El citado autor propone los siguientes pasos a la hora de valorar la vinculacién de produc-
tos: 1. ;Puede la vinculacién reducir la competencia en el mercado del producto vinculado? (lo
que equivaldria a identificar el impacto de la prictica en la competencia en dicho mercado).
2. (Puede la vinculacién perjudicar a los consumidores? (que equivaldria a analizar la posible exis-
tencia de una justificacién objetiva y proporcional a la vinculacién).
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¢) Vinculacion econémica o comercial

La vinculacién econdémica o comercial puede producirse cuando el
precio de un conjunto de productos es mds atractivo que el precio de
cada uno de los productos por separado, de tal manera que se induce a
los consumidores a adquirir los productos de manera conjunta.

C) Requisitos para el abuso de posicion de dominio a través
de la vinculaciéon de productos

a) El enfoque tradicional. La teoria del abuso per se

El enfoque de prohibicion automética de la vinculacién de produc-
tos por parte de una empresa en posicién de dominio seguido por las
autoridades de competencia en el pasado no ha exigido la evaluacion de
los efectos anticompetitivos de la practica concreta en el mercado ni el
andlisis de posibles efectos pro-competitivos que puedan derivarse de la
misma®. A continuacién se indican los requisitos tradicionalmente exi-
gidos por las autoridades de competencia para determinar la existencia
de una vinculacién de productos prohibida por el art. 82 CE '°:

a)l. Posicién de dominio

Como para determinar cualquier otro tipo de abuso, es necesario
determinar la posicién de dominio de la empresa en cuestién en el mer-
cado del producto vinculante '!.

9 Asi, por ejemplo, en British Sugar, la Comision no consideré necesario evaluar si la vin-
culacién por la empresa de posiciéon de dominio del servicio de entrega del azicar provocaba un
efecto de cierre de una parte importante del mercado en cuestién. El hecho de que British Sugar
se reservara la prestacion de la actividad diferente de entrega se considerd un efecto anticompe-
titivo suficiente para determinar la existencia de un abuso (Decisién de la Comision de 18 de julio
de 1988, Napier Brown-British Sugar). En Hilti se considerd que la privacion a los consumidores
de la posibilidad de obtener el producto vinculado de proveedores alternativos constituia per se
una explotacion abusiva (Decisiéon de la Comisién de 22 de diciembre de 1987, Eurofix-Bauco
contra Hilti).

10 En la Comunicacién de la Comisién —Directrices relativas a las restricciones verticales
(2000/C 291/01)— se indica que «Existe vinculacion cuando el proveedor supedita la venta de
un producto a la compra de otro producto distinto a si mismo o a un tercero designado por él. Al
primer producto se le denomina bien o servicio vinculante, y al segundo, producto vinculado. Si
la vinculacion no estd objetivamente justificada por la naturaleza de los productos o su uso comer-
cial, tal prdctica puede constituir un abuso a efectos del art. 82.1» (parrafo 215).

' En su Resolucién de 27 de diciembre de 2000, expte. R 423/00, Via Digital, el Tribunal
de Defensa de la Competencia (TDC) confirmé la conclusion del Servicio de Defensa de la Com-
petencia (SDC) en el sentido de que Via Digital no habia cometido el abuso de posicién de domi-
nio del que se le acusaba, consistente en aplicar un sistema de contratos enlazados que vincula-
rian las prestaciones de los servicios de TV digital al suministro e instalacion de las antenas
parabdlicas para la captacion de la sefial por satélite. EI SDC consider6 que Via Digital no tenia
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a)2. Productos separados

La jurisprudencia ha exigido tradicionalmente que el producto vin-
culante sea distinto al vinculado y formen parte de mercados del pro-
ducto separados '2.

En el asunto Tetra Pack II, los Tribunales comunitarios consideraron
que, incluso en el supuesto de que la vinculacién de productos consti-
tuya una préctica conforme a los usos mercantiles, la misma puede cons-
tituir un abuso contrario al art. 82 CE si es desarrollada, sin que concu-
rra una justificacién objetiva, por una empresa en posicion de dominio
que se encuentra en un mercado en el que las condiciones de compe-
tencia se encuentran restringidas '3,

a)3. Coercion

A los efectos de que pueda producirse una vinculacién de productos
contraria al art. 82 CE, es necesario que se restrinjan las posibilidades
de eleccion del consumidor. La coercién puede adoptar diferentes formas,
desde una prohibicién directa hasta el ofrecimiento de fuertes incenti-
vos de precios como consecuencia de los cuales el consumidor no podria
comprar los productos de forma separada '4.

posicién de dominio en el mercado de la television digital via satélite en Espafia, un mercado en
evolucién, de reciente aparicién y en el que hay que hacer importantes inversiones, que incluyen
subvenciones a los clientes de determinados elementos como las antenas y descodificadores. La
Resolucién del TDC fue recurrida ante la Audiencia Nacional (AN), que mediante Auto de 16 de
febrero de 2001, dio por desistido al demandante, Televés, SA. En el asunto Gas Natural (Reso-
lucién del TDC de 14 de noviembre de 2003, Expte. 540/02, Gas Natural), José Juan Franch
Menéu, ponente, emitié un voto particular en el que indicé que no habia quedado probada la tipi-
cidad de la conducta imputada. Entre otros motivos, el ponente indicé que no habia quedado pro-
bada la posicion de dominio de la empresa en cuestién en el mercado de suministro de energia
para el servicio a los hogares de calefaccion, agua caliente y otros servicios domésticos en Pon-
ferrada, en el que, ademas de Gas Natural de Castilla y Le6n, competian los suministradores de
dichos servicios mediante otras fuentes de energia (gas butano, gaséleo, lefia e incluso carbdn).

12 En el asunto Michelin I, el TICE consider6 que no existia vinculacién en la practica de
Michelin consistente en establecer unos volimenes determinados de compras de ruedas para coches
como requisito para acceder a descuentos en la compra de ruedas para coches, ya que no se estaba
subordinando la concesién de descuentos sobre un determinado producto a la compra de un nivel
determinado de productos en un mercado separado (Sentencia del TICE, asunto 322/81 NV Neder-
landsche Banden Industrie Michelin contra Comision).

13 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (TPI) de 6 de octubre de 1994, asunto T-83/91,
Tetra Pak contra Comision, parrafo 137. Sentencia del TICE, asunto C-333/94 P.

14 En efecto, la vinculacién puede provenir, indirectamente, de descuentos aplicados por una
empresa en posicién de dominio: rebajas en los precios que, carentes de un sustrato econdmico
que las justifique, neutralizan el margen de eleccion del cliente, logrando, sin imponer una con-
dicién de exclusividad o cuasi-exclusividad que éste satisfaga la totalidad o practica totalidad de
sus necesidades con dicha empresa (Sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1979, asunto 85/76,
Hoffmann-La Roche contra Comision; Sentencia del TICE, asunto 322/81 NV Nederlandsche
Banden Industrie Michelin contra Comision).



LA VINCULACION DE PRODUCTOS. REFERENCIA AL ASUNTO MICROSOFT 373

a)4. Ausencia de justificacion objetiva

La posibilidad excepcional de que la prictica pueda ser objeto de
justificacién objetiva ha sido reconocida por las autoridades, si bien no
ha tenido virtualidad préctica, ya que ha sido siempre rechazada '>.

b) El asunto Microsoft

En el asunto Microsoft, la Comision ha introducido una novedad con
respecto a los requisitos tradicionalmente exigidos para determinar la
existencia de una vinculacidn de productos prohibida por el art. 82 CE:
la exigencia de que se produzca un cierre de mercado como consecuen-
cia de la préctica en cuestién. De acuerdo con la Comisién, bastaria con
que existieran riesgos de que la conducta en cuestién pudiera producir
dichos efectos .

15 En Tetra Pack II (Decisién de la Comisién de 24 de julio de 1991, Tetra Pack II) se recha-
zaron consideraciones de orden técnico o relacionadas con los vicios de los productos o protec-
cién de la salud publica. En Hilti se rechazaron justificaciones de seguridad o buen uso (Decision
de la Comisién de 22 de diciembre de 1987, Eurofix-Bauco contra Hilti; Sentencia del TPI, asunto
T-30/1989, Hilti AG contra Comision; Sentencia del TICE, asunto 53/92, Hilti AG contra Comi-
sion).

16 LaComisidn utiliza expresiones tales como “potential to foreclosure competition” o “serious
risks of foreclosuring competition liable to have a harmful effect on the structure of competition”.

En diversos asuntos analizados por las autoridades nacionales de competencia se hace refe-
rencia a los “efectos en el mercado” ocasionados por la conducta objeto de andlisis. Asi, en el
Expte. Gas Natural de Castilla y Leén, citado, el TDC consideré que dicha empresa habia abu-
sado de su posicién de dominio en los mercados de canalizacion y distribucién del gas e instala-
ciones comunitarias (la comun a todos los vecinos que va desde la calle al contador de la vivienda),
al presentar a los consumidores una oferta integral de servicios que vincula los contratos de eje-
cucién de las instalaciones comunitarias con los de instalacién individual y el servicio de mante-
nimiento, expulsando de estos dltimos mercados a posibles competidores. Gas Natural de Casti-
lla y Leén era adjudicataria de una concesién otorgada por la Junta de Castilla y Leén para la
distribucién y suministro del gas natural canalizado en Ponferrada. En virtud de dicha concesién,
las instalaciones comunitarias las tendria que realizar sin coste alguno para las comunidades que
asi lo deseen. En su promocién, Gas Natural de Castilla y Ledn ofrecia servicios que incluian
todos los servicios necesarios para que el gas natural llegara a la vivienda del consumidor (inclu-
yendo, por tanto, la instalacion individual) y, tras indicar que asumiria el coste de la instalacién
comunitaria, se reservaba durante veinte afios la realizacion de actividades de mantenimiento, por
si o por medio de empresa autorizada. E1 TDC, tras confirmar la conclusién del SDC en cuanto a
la posicién de dominio de Gas Natural de Castilla y Le6n en los mercados de la canalizacién y
suministro de gas y en el mercado de las instalaciones comunitarias, confirmé la practica abusiva
desarrollada por Gas Natural de Castilla y Le6n, indicando que dicha empresa no habia tenido en
cuenta la necesidad de que una empresa en posiciéon de dominio tenga una actuacién cuidadosa
para no incurrir en abuso, ya que habia llevado a cabo actuaciones tendentes a expulsar del mer-
cado conexo del mantenimiento de instalaciones a los posibles competidores. El SDC indic6 en
su Informe-Propuesta al TDC que se habia demostrado que las empresas que mds instalaciones
individuales habian realizado eran colaboradoras de Gas Natural Castilla y Leén, que eran las que
figuraban en la publicidad de dicha compaiiia, que alcanzaron una cuota del 60 por 100 del mer-
cado. En cuanto al mercado del mantenimiento de las instalaciones, la propia Gas Natural de Cas-
tilla y Le6n se reservaba la prestacién de ese servicio durante veinte afios. Se estaba, por tanto,
limitando, segin el SDC, la actuacién del resto de instaladores autorizados para realizar las ins-
talaciones individuales y los servicios de mantenimiento.
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Por otro lado, como se explicard con detalle en un apartado poste-
rior, la Comisidn deja abierta la posibilidad de realizar un andlisis de los
posibles efectos pro-competitivos que pudieran derivarse de la misma y
que pudieran compensar los efectos anticompetitivos de la conducta ini-
cialmente abusiva, de tal manera que se evalie el efecto real de la con-
ducta para los consumidores finales.

Cabe apuntar, ademas, los siguientes comentarios con respecto a los
demas requisitos analizados por la Comision para determinar la exis-
tencia de un abuso:

i) Conrespecto a la presencia de productos separados, la Comisién
centrd su andlisis en la existencia de una demanda separada del producto
vinculado (reproductores multimedia) sin tener en cuenta la existencia
o no de una demanda separada también con respecto al producto vincu-
lante (sistema operativo), lo que, como se verd con mayor detalle, ha
sido objeto de critica en algunos foros.

ii) Conrespecto a la ausencia de opcién para los consumidores para
poder obtener el producto vinculante sin el vinculado (coercién), la Comi-
sién consideré que es irrelevante que los consumidores no estuvieran
obligados a comprar o a utilizar el producto vinculado. La Comisién
rechazé el argumento de Microsoft en el sentido de que, en la préctica,
no se estaban restringiendo las posibilidades de opcién de los consumi-
dores, ya que tanto WMP como reproductores alternativos son gratuitos
y pueden ser facilmente descargados de Internet.

iii) Con respecto a la ausencia de justificacién objetiva, la Comi-
sion hizo referencia a la necesidad de que la restriccién a la competen-
cia sea indispensable para la consecucion de los beneficios con los que
se pretende justificar la restriccién en cuestion.

Los efectos de cierre de mercado, la posibilidad de que existan efi-
ciencias que compensen los efectos restrictivos de la vinculacién de pro-
ductos y la exigencia de la indispensabilidad de la restriccién, son, como
veremos a continuacion, requisitos contemplados por la Comision en el
Documento de Discusion sobre la aplicacion del art. 82.

¢) El Documento de Discusion sobre la aplicacion del art. 82

La Comision, en el Documento de Discusidn, se refiere a los siguien-
tes elementos como presupuesto para la existencia de una vinculacién
de productos contraria al art. 82 CE:
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c)1. Posicion de dominio en el mercado del producto vinculante

La Comisién indica que, si bien la dominancia en el mercado del
producto vinculado no es necesaria para determinar el abuso, su exis-
tencia hace mas probable la existencia de éste.

c)2. Productos diferentes

La existencia de productos distintos se determina desde el punto de
vista de la demanda: dos productos son diferentes si, en ausencia de la
vinculacién, los clientes los adquiririan de forma separada. La Comisién
clarifica que no es necesario que los productos formen parte de merca-
dos de producto diferentes, y que la vinculacion de productos puede ocu-
rrir entre dos productos en un mismo mercado con productos diferen-
ciados.

La existencia de productos distintos puede determinarse a través de
evidencia directa: si tuvieran opcion, los consumidores adquiririan los
productos de manera separada; o indirecta, que puede proceder de otros
mercados geograficos mds competitivos, tales como la venta por sepa-
rado de los productos por empresas con escaso poder de mercado o la
existencia de empresas independientes especializadas en la fabricacion
y venta del producto vinculado sin el vinculante. La adecuacién de la
préctica a los usos mercantiles también puede indicar, si bien no de forma
automdtica ', que dos productos no son distintos o que la vinculacién
carece de propositos de exclusion. La Comision hace referencia al pro-
blema particular que puede plantearse, principalmente en casos de inte-
gracion tecnoldgica, con respecto al desarrollo de un nuevo producto
que integre dos productos anteriormente independientes. La Comision
indica que, en estos casos, a los efectos de determinar si la combinacién
de productos en cuestién ha de ser considerada un solo producto en el
futuro, la cuestion clave es analizar si la demanda ha cambiado como
consecuencia de la integracion de los productos, de tal forma que ya no
existe una demanda independiente para el producto vinculado '3.

17 Sentencia del TICE, asunto C-333/94 P, asunto Tetra Pack II.

18 El andlisis de la existencia de productos separados desde el punto de vista de la demanda
puede evitar el problema que en mercados innovadores podria plantear un enfoque que estuviera
basado exclusivamente en la existencia en el mercado de fabricantes especializados en la fabrica-
cién y venta del producto vinculado. En estos mercados es probable que existan fabricantes que
ofrezcan productos separados para uno ya integrado por la empresa mas innovadora. Un enfoque
puramente basado en la existencia de oferta separada podria dar lugar a que cualquier integracién
de productos desarrollada por empresas en posicién de dominio, incluso aquella carente de efec-
tos de exclusién y motivada por meras cuestiones de calidad técnica, pudiera ser considerada una
préctica abusiva.
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c)3. Efectos de cierre distorsionadores de la competencia

El andlisis de la existencia de efectos de cierre de mercado distor-
sionadores de la competencia en el mercado del producto vinculado
podria, segtin la Comision, realizarse en dos fases: i) identificacién de
los clientes vinculados por la empresa en posiciéon de dominio y por los
que los operadores alternativos no pueden competir, y ii) determinacién
de si dichos clientes constituyen una parte “suficiente” del mercado vin-
culado. La Comision indica que la evaluacion de la posible existencia
de efectos de cierre en el mercado ha de ser global, y debe combinar un
andlisis de la practica, de su aplicacion en el mercado y de la relevan-
cia de la posiciéon de dominio. La Comision clarifica que, si llega a la
conclusién de que la empresa dominante vincula una parte “suficiente”
del mercado, es probable que alcance la conclusion irrefutable de que
la vinculacién tiene efectos de cierre distorsionadores y que por tanto
constituye un abuso de posicion de dominio.

La Comisién considera que, en los casos de tying y bundling puro,
resulta claro que se priva a los operadores alternativos de la posibilidad
de acceder a los clientes individuales vinculados. Con respecto a los
casos de bundling mixto, en los que los consumidores tienen la opcién
de comprar también los productos por separado, debe analizarse si, dados
los precios del paquete integrado (con descuento) y de los productos
individuales, seria razonable que los consumidores adquirieran sélo
alguno de los productos de la empresa dominante y lo combinara con
productos de los competidores. La Comision considera que los compe-
tidores seran excluidos si el descuento aplicado al conjunto de los pro-
ductos es tan elevado que los competidores eficientes que ofrezcan sé6lo
alguno de los productos incluidos en el paquete no pueden competir con
el paquete en cuestion. La Comision indica que, para evitar efectos de
exclusion, el precio incremental que los consumidores pagan por cada
uno de los productos del paquete de la empresa dominante deberia cubrir
los costes incrementales a largo plazo en que incurre dicha empresa por
incluir dicho producto en el paquete. Los criterios para calcular dichos
costes en los distintos casos se aportan en los parrafos 190 a 195 del
Documento de Discusion.

La segunda parte del andlisis requiere evaluar si puede considerarse
que se producen efectos de cierre con respecto a la totalidad del mer-
cado, para lo que han de tenerse en cuenta distintos factores: el porcen-
taje de las ventas vinculadas con respecto a las ventas totales del mer-
cado, la fuerza global de la empresa dominante tanto en el mercado del
producto vinculante como en el vinculado, la identidad de los clientes
vinculados, la existencia de otras empresas que realicen practicas de vin-
culacion de productos, el nimero de clientes en el mercado vinculado
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que adquieren los dos productos, la existencia de economias de escala,
efectos de red o barreras de entrada en el mercado vinculado, la exis-
tencia o no de productos diferenciados en el mercado vinculado, la evo-
lucién de la cuota de mercado de la empresa dominante como conse-
cuencia de la vinculacién, asi como la capacidad de reaccién de los
competidores y de los clientes.

c)4. Ausencia de justificacién en términos de justificacién objetiva
o eficiencias

De acuerdo con el enfoque propuesto por la Comisién en el Docu-
mento de Discusion, una conducta inicialmente prohibida por el art. 82
CE podria ser legitima si concurre una justificacién objetiva o si pro-
duce eficiencias que puedan compensar los efectos restrictivos de la
misma. Corresponde a la empresa dominante demostrar la concurrencia
de los requisitos necesarios para la aplicacion de alguna de estas teo-
rias.

i) Justificacion objetiva '

La vinculacién de productos puede ser objetivamente necesaria por
razones de calidad o para garantizar el buen uso de los productos, para
proteger la salud y la seguridad de los clientes. Como ha sido indicado,
las autoridades han analizado la posible justificacion objetiva de précti-
cas de vinculacién de productos en el pasado, rechazando siempre los
argumentos alegados por las partes en ese sentido. La Comisién recuerda
que no corresponde a las empresas en posicién de dominio adoptar por
propia iniciativa medidas para eliminar productos que, en su opinién,
correcta o incorrecta, son peligrosos o inferiores a sus propios productos.

De acuerdo con la Comisién, la demostracién de que la conducta en
cuestion es objetivamente necesaria para la consecucién del motivo que
se invoque ha de basarse en factores objetivos aplicables en general para
todas las empresas del mercado y a partir de los cuales la empresa domi-
nante ha de poder demostrar que, sin la conducta en cuestion, los pro-
ductos de que se trate no pueden o no podran ser distribuidos en el mer-
cado. Se recuerda, ademds, la exigencia de la indispensabilidad.

19 El Documento de Discusién plantea dos tipos de justificacion objetiva que podrian servir
para legitimar una conducta inicialmente prohibida por el art. 82 CE: la necesidad de la conducta
en cuestion sobre la base de criterios objetivos ajenos a las partes y, en particular, a la empresa
en posicién de dominio (“objective necessity defense”) y la necesidad de igualar a los competi-
dores (“meeting the competition defense”). Solo el primer tipo de justificacién objetiva serd tra-
tada con detalle en este documento. La Comision indica, con respecto al segundo, que sélo sera
aplicable con respecto a conductas abusivas sobre precios.
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ii) Eficiencias

La vinculacién de productos puede producir ahorros de costes de
produccién, distribucién o transaccidn, asi como contribuir a la innova-
cion en el mercado.

Para que las eficiencias puedan compensar los efectos anticompeti-
tivos de la vinculacién, ha de demostrarse que: i) las eficiencias son con-
secuencia de la vinculacion; ii) que la vinculacién es indispensable para
la consecucién de las eficiencias; iii) que las eficiencias benefician a los
consumidores: y iv) que no se elimina la competencia con respecto a
una parte sustancial de los productos de que se trate 2.

La Comision indica que la vinculacion se consideraria abusiva en los
casos en los que el distribuidor pudiera obtener de forma regular sumi-
nistros del mismo o equivalente producto en condiciones iguales o mejo-
res condiciones a las ofrecidas por el proveedor que desarrolla la vin-
culacién de productos, puesto que, en ese supuesto, resulta evidente que
no se cumpliria el requisito del beneficio a los consumidores. De forma
similar, para que puedan invocarse eficiencias basadas en la necesidad
de garantizar cierta calidad y uniformidad en los productos, ha de demos-
trarse que dichos efectos positivos no pueden conseguirse de manera
igualmente eficiente, requiriendo al comprador que utilice o revenda pro-
ductos que satisfagan unos requisitos cualitativos minimos, sin necesi-
dad de exigirle que los adquiera del proveedor en cuestién o de alguien
designado por éste.

3.. PRINCIPALES ASUNTOS DIRIMIDOS EN EL AMBITO
COMUNITARIO

A) Vinculacién contractual

Tanto la Comision como los Tribunales comunitarios han conside-
rado prohibido por el art. 82 CE la vinculacién por una empresa en posi-
ciéon de dominio, en ausencia de justificacién objetiva, de la venta de
determinados insumos con el aparato donde los mismos serdn utiliza-
dos, asi como la venta de determinados productos o servicios solamente
de manera vinculada ?'.

20 La exigencia de estos requisitos aproximan el anlisis de las conductas bajo el art. 82 CE
al que se realiza a la luz del art. 81 CE.

2l En la Resolucion de 21 de enero de 1999, Expte. 412/97, BT/Telefénica, el TDC enten-
dié que existia un supuesto de vinculacion entre la contratacién de circuitos nacionales e interna-
cionales por el hecho de que los servicios se negociaron en el mismo perfodo de tiempo y esta-
ban datados en la misma fecha, con independencia de que los servicios correspondientes a unos
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Asi, en Hilti 22, los Tribunales comunitarios confirmaron la Deci-
sién de la Comision en el sentido de que Hilti, fabricante de sistemas
de fijacién para la industria de la construccion y con posicién de domi-
nio en tres mercados distintos (pistolas grapadoras, cartucheras y
grapas compatibles con Hilti), habia abusado de su posicion de domi-
nio al subordinar la venta de cartucheras a la adquisicién de grapas,
asi como al desarrollar una politica general consistente en negarse a
otorgar garantias a los clientes que utilizaran grapas de proveedores
alternativos. Tanto la Comisién como los Tribunales rechazaron el
argumento de Hilti en el sentido de que las pistolas grapadoras, las
cartucheras y las grapas constituian un tnico producto, asi como la
justificacidn relativa a la necesidad de proteger la seguridad esgrimida
por Hilti en el sentido de que los insumos de otros competidores no
eran seguros.

y otros circuitos se plasmaran en contratos independientes y a pesar de que los servicios no esta-
ban vinculados entre si. Telefonica de Espafia también condicionaba la eficacia de los contratos a
la aceptacion de condiciones de exclusividad (Resolucién del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia de 21 de enero de 1999, expte. 412/97, BT/Telef6nica). La AN, en su Sentencia de 8 de
mayo de 2002, confirmé que la condicién de exclusion de otros competidores en la prestacion de
servicios equivalentes y la vinculacién de la voz nacional e internacional, asi como el manteni-
miento de unos circuitos minimos, suponen unas prestaciones suplementarias no adecuadas a los
usos, siendo dicha conducta subsumible en el art. 6.2.¢) LDC. Sin embargo, la AN indic6 que el
concepto indicado en el art. 10.3 LDC se refiere a la reiteracién y no a la reincidencia, por lo que
estimd parcialmente el recurso, anuldandose la Resolucidn recurrida en tal extremo dado que el
concepto a analizar para la graduacion de la sancién es el de la reiteracion.

En su Resolucién de 1 de octubre de 1993, expte. 328/93, Habana Films/Telefonica de Espaiia,
el TDC consider6 que Telefénica de Espafia, SAU, habia cometido un abuso de posicién de domi-
nio contrario al art. 6.2.¢) de la LDC al subordinar la celebracién de un contrato de alquiler con
opcién de compra con los usuarios de los equipos Sistema Multilineas Teide 3/6/2, a la efectiva
compra de los mismos. EL TDC consideré que, puesto que en el primer recibo, correspondiente
a la “cuota de conexién”, Telefonica incluia el precio de la opcién de compra, Telefonica tomaba
la decision de vender forzosamente y con anticipaciéon un modelo de equipo multiconexién, su-
primiendo asi el libre ejercicio de la opcién por parte de quien confié en el contrato que se le
ofrecia.

Por otro lado, en su Resolucion de 4 de octubre de 2004, expte. 570/2003, Gas Extremadura,
el TDC consider6 que dicha empresa habia abusado de su posicién de dominio en el mercado de
suministro del gas natural en la Comunidad Auténoma de Extremadura, en cuanto que titular de
una concesion administrativa, al, de acuerdo con el Resuelve Primero de la Resolucién: «impo-
ner condiciones abusivas en el mercado conexo de ejecucién de instalaciones (individuales y/o
colectivas) asi como funciones de control y mantenimiento de las mismas». Las condiciones abu-
sivas consistian en supeditar la continuidad del suministro del gas natural a que no se produzcan
impagos de las cuotas derivadas de la ejecucién de instalaciones individuales y colectivas, en caso
de que los clientes contrataran la realizacién de dichas instalaciones con la empresa en cuestion.
Ademas, Gas de Extremadura obligaba a los clientes a abonar, durante veinte afios, un canon en
concepto de mantenimiento de la instalacién en cuestioén. Si bien Gas Extremadura no subordina,
en un primer momento, la contratacion de los servicios de suministro con el de la instalacién y
mantenimiento, dando, por tanto, a los consumidores la opcién de obtenerlos por separado, sin
embargo, una vez contratados dichos servicios, si se produce la vinculacién con respecto a la con-
tinuidad del primer servicio.

22 Decisién de la Comision de 22 de diciembre de 1987, Eurofix-Bauco contra Hilti. Sen-
tencia del TPI de 12 de diciembre de 1991, asunto T-30/89, Hilti AG contra Comisién; Sentencia
del TICE de 2 de marzo de 1994, asunto 53/92, Hilti AG contra Comision.
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En Tetra Pack 11?3, 1os Tribunales comunitarios confirmaron la Deci-
sién de la Comisién en el sentido de que Tetra Pack habia abusado de
su posicién de dominio al obligar a los compradores de miquinas de
empaquetar de Tetra Pack a usar solamente cartones de Tetra Pack sumi-
nistrados exclusivamente por dicha compaiifa. Los Tribunales comuni-
tarios rechazaron los argumentos de Tetra Pack en el sentido de que las
méquinas de empaquetar y los cartones no formaban mercados sepa-
rados, dada la existencia de un vinculo comercial y natural entre ellos,
asi como la justificacién basada en razones técnicas, de salud publica,
en la naturaleza integrada de su negocio y en la necesidad de proteger
su reputacion, esgrimidas por Tetra Pack. Otro de los abusos analiza-
dos en el asunto Tetra Pack II, citado, consistia en la reserva por dicha
compaiifa del derecho exclusivo a prestar los servicios de reparacién
y mantenimiento de los equipos, asi como a suministrar piezas de re-
cambio.

Como ha sido indicado, los Tribunales comunitarios consideraron
que, incluso en el supuesto de que la vinculaciéon de productos consti-
tuya una préctica conforme a los usos mercantiles, la misma puede cons-
tituir un abuso contrario al art. 82 CE si es desarrollada, sin que concu-
rra una justificacién objetiva, por una empresa en posicion de dominio
que se encuentra en un mercado en el que las condiciones de compe-
tencia se encuentran restringidas 24

En el asunto Napier Brown/British Sugar, la Comisién analizé la
practica de Bristish Sugar consistente en negar el suministro de azicar
a los clientes que no eligieran a dicha empresa para la prestacién de los
servicios de entrega. La Comision considerd que British Sugar habia
abusado de su posicién de dominio al no ofrecer a sus clientes la posi-
bilidad de adquirir el azicar a un precio que no incluyera el servicio de
entrega, de tal manera que eliminaba la competencia con respecto a la
prestacién de dichos servicios 2.

En FAG %, la Comisi6n consider6 que dicha empresa habia abusado
de su posicién de dominio en el mercado para la provision de instala-
ciones aeroportuarias para el despegue y aterrizaje de aviones al dene-
gar a competidores potenciales el acceso a las rampas. Como conse-
cuencia, FAG impedia a competidores potenciales la prestacién de
servicios de rampa, que constituia un mercado del producto separado

23 Decisién de la Comisién de 24 de julio de 1991, Tetra Pack II.

24 Sentencia del TPI de 6 de octubre de 1994, asunto T-83/91, Tetra Pak contra Comision,
parrafo 137. Sentencia del TJCE, asunto C-333/94 P.

2 Decisién de la Comisién de 18 de julio de 1988, Napier Brown-British Sugar.

26 Decisi6én de la Comisién de 14 de enero de 1998, asunto 1V/34.801, FAG-Flughafen Frank-
furt/Main AG.
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del de la provision de instalaciones para el despegue y aterrizaje de avio-
27
nes .

B) Vinculacién econémica

Las autoridades de competencia han considerado abusiva la subor-
dinacién, por parte de una empresa en posicion de dominio, de la otor-
gacién de descuentos a la compra de productos en distintos mercados
relevantes.

En el asunto Hoffman-La Roche, tanto la Comisién como el TICE
consideraron que Roche habia abusado de su posiciéon de dominio al
aplicar descuentos de fidelidad a los clientes que accedieran a satisfa-
cer todas o practicamente todas sus necesidades de vitaminas de dicha
compaiiia %8,

En el asunto Michelin I, la Comision considerd que dicha compafiia
habia abusado de su posicidon de dominio al establecer unos volimenes
de compras de ruedas para coches determinados como requisito para
acceder a descuentos en la compra de ruedas para vehiculos pesados. El
TJCE consider, sin embargo, que no existia vinculacién, ya que se
demostré que los descuentos se referian a las compras de ruedas para
coches (y no para vehiculos pesados). Por tanto, no se estaba subordi-
nando la concesion de descuentos sobre un determinado producto a la
compra de un nivel determinado de productos en un mercado separado ?°.

C) Vinculacién técnica

Tras el asunto IBM, que fue cerrado por la Comision sin necesidad
de emitir una Decisién formal *, el principal asunto en el que se ha plan-

27 La Comisién ha investigado pricticas similares en determinados casos que fueron cerra-
dos sin la adopcién de una Decision formal. En Oliofiat, la Comision investigé la practica de Fiat
consistente en la imposicién a sus concesionarios y reparadores autorizados de la obligacién de
utilizar y vender sélo lubricantes y productos complementarios fabricados y vendidos por dicha
compaiia (XVII Report on Competition Policy, punto 77). De forma similar, en Digital Equip-
ment Corporation, la Comision abrié una investigacion sobre la practica que estaba desarrollando
Digital, consistente en la aplicacion de precios mas favorables a determinados servicios de hard-
ware y de software cuando se adquirian como paquete integrado que cuando se adquirian indivi-
dualmente. La Comisién decidi6 cerrar el caso ante determinados compromisos de Digital (XX VII
Report on Competition Policy, punto 69).

28 Decisién de la Comisién de 9 de junio de 1976, asunto IV/29.020, Vitamines. Sentencia
del TJCE de 13 de febrero de 1979, asunto 85/76, Hoffmann-La Roche contra Comision (Rec.
1978, p. 461).

29 Decisién de la Comisién de 7 de octubre de 1981, asunto IV/29.491, Michelin 1. Senten-
cia del TICE, asunto 322/81, NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin contra Comision.

30 En IBM, la Comisién considerd que dicha empresa habia abusado de su posicién de domi-
nio al ofrecer su gama de ordenadores System 370, al integrar en el sistema una capacidad de
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teado la vinculacién técnica o tecnoldgica de productos es el asunto
Microsoft, que se analiza con detalle en el apartado que figura a conti-
nuacion.

4. EL ASUNTO MICROSOFT

A) La Decision de la Comision

El 24 de marzo de 2004, la Comisidn, tras una investigaciéon de més
de cinco afios, impuso a Microsoft una multa de 497,2 millones de euros
por la comisién de practicas contrarias al art. 82 CE 3!,

La Comisién consider6 que Microsoft habia cometido dos abusos de
su posicién de dominio en el mercado de sistemas operativos para orde-
nadores, donde ostenta una cuota de aproximadamente el 95 por 100 y,
por lo tanto, goza de una posicion cercana al monopolio o de “super-
dominio” 32;

i) Laocultacién a sus competidores en el mercado de sistemas ope-
rativos para servidores de grupos de trabajo, de la informacion necesa-
ria para la interoperabilidad de sus productos con los ordenadores basa-
dos en el sistema operativo Windows de Microsoft 3.

memoria, asi como vincularlo con aplicaciones bdsicas de software. La investigacién fue cerrada
al comprometerse IBM a ofrecer sus ordenadores System 370, bien sin la capacidad de memoria
citada, bien sélo con la capacidad minima necesaria para el periodo de prueba (XVI Report on
Competition Policy, puntos 94 y 95).

31 Decisién de la Comision de 24 de marzo de 2004, asunto COMP/C-3/37.792, Microsoft.
La Decisién de la Comision ha sido recurrida ante el TPI y estd pendiente de decision (asunto T-
201/04, Microsoft contra Comision). Microsoft solicit6 al TPI la suspension cautelar de las obli-
gaciones no pecuniarias impuestas por la Decisién de la Comisién. Dicho requerimiento fue dene-
gado por el presidente del Tribunal de Primera Instancia el 22 de diciembre de 2004. El 22 de
diciembre de 2005, la Comisién remitié a Microsoftt un pliego de cargo por incumplimiento de
la Decisién de 24 de marzo de 2004.

32 Microsoft también tiene posicién de dominio en los mercados clave relacionados de apli-
caciones personales de productividad (donde ostenta una cuota de mercado del 96 por 100) y en
el mercado de exploradores de Internet (browsers) (donde su explorador tiene una cuota del 94
por 100).

La investigacion fue iniciada como consecuencia de la denuncia interpuesta por Sun Micros-
ystems en diciembre de 1998, que acusé a Microsoft de negarse a suministrarle la informacién
sobre interfaces que necesitaba para desarrollar productos que pudieran “dialogar” correctamente
con Windows y poder asi competir en igualdad de condiciones en el mercado de sistemas opera-
tivos para servidores de grupos de trabajo. En el afio 2000, la Comisién amplié su investigacion
por iniciativa propia para analizar los efectos en el mercado de la vinculacién de Windows Media
Player de Microsoft con su sistema operativo para ordenadores Windows 2000.

33 Para remediar esta infraccién, la Comisién ha exigido a Microsoft que, en el plazo de
ciento veinte dias, divulgue la documentacion completa y precisa sobre las interfaces que permita
a los servidores para grupos de trabajo competidores garantizar una interoperabilidad total con los
ordenadores y servidores Windows. Ello permitird a los vendedores de la competencia desarrollar
productos que puedan competir en condiciones equitativas en el mercado de los sistemas opera-
tivos para servidores de grupos de trabajo. La informacién divulgada deberd actualizarse cada vez
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ii) La venta vinculada de su sistema operativo Windows con su
reproductor multimedia, Windows Media Placer (WMP).

Sélo esta segunda conducta serd objeto de un andlisis mds detallado.

La Comisién consideréd que, como consecuencia de la vinculacién
del WMP con el sistema operativo de Microsoft, la ubicuidad del primer
producto en el mercado habia creado incentivos artificiales a los provee-
dores de contenidos y desarrolladores de software para centrar sus pro-
ductos exclusivamente en la tecnologia del WMP, cerrando el mercado
a fabricantes alternativos, que se veian impedidos para desarrollar pro-
ductos rivales competitivos.

El remedio ordenado por la Comisién con respecto a este abuso exige
a Microsoft la comercializacién de una version de su sistema operativo
Windows que no incluya su WMP, de tal manera que los fabricantes de
ordenadores y los consumidores puedan utilizar el sistema operativo
Windows con el reproductor multimedia que consideren oportuno. El
remedio no impide, sin embargo, a Microsoft seguir comercializando
una version “vinculada” de sus dos productos, si bien se prohibe que
Microsoft utilice cualquier tipo de medios comerciales, tecnolégicos o
contractuales cuya consecuencia sea que la versién no vinculada de Win-
dows resulte menos atractiva o cuente con menos prestaciones que la
vinculada. En concreto, Microsoft debera abstenerse de ofrecer a los
fabricantes de ordenadores, descuentos condicionados a la compra del
sistema operativo Windows con el WMP. Sin embargo, Microsoft podra
ofrecer las dos versiones de su sistema operativo al mismo precio 4.

B) La ponderacion de los efectos de la conducta. La rule of reason

La Decisién de la Comisién en el asunto Microsoft marca un hito en
la practica decisional relativa a la vinculacion de productos desarrollada en
el dmbito comunitario, ya que la Comision parece haberse apartado de la
teoria del abuso per se, realizando un andlisis de los efectos de la conducta
en el mercado mediante la aplicacién de una especie de rule of reason *.

que Microsoft ponga en el mercado nuevas versiones de los correspondientes productos. En la
medida en que alguna informacién sobre las interfaces pueda estar protegida por la propiedad inte-
lectual en el Espacio Econémico Europeo, Microsoft estard autorizado a recibir una remuneracion
razonable. La orden de divulgacién se refiere s6lo a la documentacién sobre las interfaces y no al
codigo fuente de Windows ya que éste no es necesario para desarrollar productos interoperables.

3 Podria decirse que la eficacia del remedio dependerd de la decision de los fabricantes de
equipos originales de optar por la version no vinculada del producto y de la instalacién de pro-
ductos de software multimedia alternativos. Sin embargo, a igualdad de precio, resulta dificil ima-
ginar que los fabricantes opten por adquirir la versién sin WMP.

35 Autores como D. S. EVANS y J. A. PADILLA cuestionan que la Comisién esté aplicando
una rule of reason, que, en su opinién, de acuerdo con la préictica estadounidense, exigiria al
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La aplicacion de esta rule of reason se produce en dos niveles dife-
rentes:

En primer lugar, la Comisién parte del andlisis tradicional de la vin-
culacion de productos, pero va més all4, al analizar los efectos de la con-
ducta de Microsoft con respecto a fabricantes de reproductores multi-
media competidores *°.

Una vez determinado que el sistema operativo y el WMP de Micro-
soft constituyen productos separados 37, la Comisién analiza los efec-
tos que la vinculacién de ambos productos puede tener sobre los incen-
tivos de los proveedores de contenidos y los desarrolladores de
aplicaciones de software para desarrollar productos compatibles con
reproductores multimedia rivales del WMP. La investigacién confirmé
que la cuota de mercado de estos reproductores multimedia rivales habia
disminuido frente a la del WMP de Microsoft y que dicho detrimento
no habia sido ocasionado por el hecho de que el producto de Microsoft
tuviera una mejor calidad que la de los reproductores multimedia riva-
les. El razonamiento de la Comisién puede estructurarse del siguiente
modo:

* La ubicuidad del WMP de Microsoft derivada de su vinculacion
con el sistema operativo Windows otorga a los proveedores de conte-
nido y desarrolladores de software la posibilidad de alcanzar a la pric-
tica totalidad de los consumidores tan s6lo con productos disefiados para
el producto de Microsoft.

* Ante ello, los proveedores de contenidos y desarrolladores de soft-
ware carecen de incentivos para desarrollar productos para reproduc-
tores multimedia alternativos, ya que dicho desarrollo ocasiona costes

demandante demostrar que los efectos anticompetitivos de la practica superan los beneficios pro-
competitivos, lo que difiere del andlisis planteado por la Comision, que exige al demandado probar
la existencia de eficiencias y la indispensabilidad de la restriccién. Tying Under art. 82 EC and
the Microsoft Decision: A Comment on Dolmans and Graf. D. S. EVANS y J. A. PADILLA, 27
agosto 2004.

3% La Comisién también analiza los efectos en el mercado del primer abuso atribuido a Micro-
soft, esto es, la negativa de suministro de la informacion sobre interfaces necesaria para permitir
la interoperabilidad entre los ordenadores con sistema operativo Windows y servidores para grupos
de trabajo alternativos. Asi, la investigacion confirmé que la no divulgacién por Microsoft de la
informacion sobre interfaces necesaria alteraba artificialmente la eleccion de los clientes a favor
de los productos de servidor de Microsoft. Asimismo, se confirmé el vinculo existente entre la
ventaja de la interoperabilidad que Microsoft se reservaba y sus crecientes cuotas de mercado para
sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo.

3 La Comisién considera que, a tales efectos, basta demostrar la existencia de una demanda
separada para el producto vinculado. Como ha sido indicado, el Documento de Discusién sobre
la aplicacion del art. 82 CE también propone un enfoque basado en la demanda y, con respecto al
potencial problema que podria plantearse en mercados tecnoldgicos, indica que la cuestion clave,
ante la existencia de fabricantes que fabriquen los productos tanto conjunta como individualmente,
serd determinar si se ha producido un cambio en la demanda como consecuencia de la evolucién
del mercado.
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adicionales y sélo les permitiria alcanzar un niimero adicional de con-
sumidores muy limitado.

* Los reproductores multimedia alternativos al WMP se ven, por
tanto, privados de contenidos y de aplicaciones de software.

* El efecto de red asi ocasionado podré cerrar el mercado a los repro-
ductores multimedia alternativos.

* Como consecuencia, se priva a los consumidores de capacidad de
eleccion, asi como de la innovacidn derivada de la existencia de com-
petencia efectiva en el mercado.

Por tanto, los efectos de cierre de mercado no vendrian determina-
dos por el hecho de privar a los consumidores de obtener un producto
competidor, que podria conseguirse también gratuitamente, sino por la
posibilidad de que en un futuro no existiera contenido disponible para
reproductores multimedia alternativos, lo que obligaria a los consumi-
dores a utilizar el WMP 38,

En segundo lugar, una vez demostrados los efectos anticompetitivos
de la conducta de Microsoft, la Comisién analiza la posibilidad de que
la misma pudiera ser objeto de justificacién objetiva en términos de efi-
ciencias que pudieran beneficiar a los consumidores.

La Comisidn, sin embargo, encontrd una respuesta negativa. La inves-
tigacidon demostrd que no existian eficiencias técnicas que pudieran oca-
sionar una mejora del producto derivadas de la vinculacién del sistema
operativo y el WMP de Microsoft, que, por otro lado, no fueron sustan-
ciadas por Microsoft. La compaiiia alegd la existencia de dos tipos de
eficiencias:

i) Eficiencias derivadas de la distribucién conjunta de los dos pro-
ductos, mediante una disminucién de los costes de transaccién para los
consumidores, al: a) reducirse el tiempo y la confusién como conse-
cuencia del acceso a un paquete de productos, y ») disminuir los costes
de distribucién del fabricante, ahorro que seria traspasado a los consu-
midores.

3 Algunos autores han criticado esta postura de la Comisién. Asi, D. S. EVaNs y J. A. PADI-
LLA consideran que el andlisis de la Comision exige que los proveedores de contenidos y los con-
sumidores tengan fuertes incentivos para centrarse en una sola tecnologia, lo que la experiencia
ha demostrado incorrecto con respecto a los reproductores multimedia, puesto que resulta probado
que la mayoria de los consumidores y de los fabricantes de ordenadores utilizan mdas de un repro-
ductor. Los autores citados consideran que la evidencia del mercado no respalda el argumento de
los efectos de red indirectos utilizado por la Comisién y que no existen pruebas de que la distri-
bucién ubicua del WMP haya coaccionado a los consumidores para que utilicen dicho producto
o haya cerrado este mercado a competidores alternativos (D. S. Evans y J. A. PADILLA, Tying
Under art. 82 EC and the Microsoft Decision: A Comment on Dolmans and Graf, 27 agosto 2004).
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ii) Eficiencias derivadas de la naturaleza de “plataforma” de sus
dos productos, ya que la presencia de WMP en todos los ordenadores
con sistema operativo Windows ahorra a los proveedores de contenido
tiempo y esfuerzos de programacion, permitiéndoles centrarse en la inno-
vacion de sus propios productos.

En cuanto a la primera eficiencia alegada por Microsoft, la Comi-
sién consider6é que el argumento de Microsoft confundia la diferencia
existente entre, por un lado, las ventajas que pudieran derivarse para los
consumidores de poder acceder a un ordenador con un reproductor mul-
timedia pre-instalado y, por otro, la seleccion por Microsoft del repro-
ductor en cuestién. En efecto, la Comision entendié que la vinculacion
de los productos de Microsoft no era necesaria para que se pudieran pro-
ducir eficiencias derivadas de la venta de un paquete completo a los con-
sumidores, ya que dicha situacién ya se produce en el mercado, donde
son los fabricantes de ordenadores los que combinan y personalizan una
serie de productos de software y hardware de distintas compaiiias antes
de entregar el producto final al consumidor. Con respecto al ahorro de
costes de distribucién, la Comisién considerd que, con independencia
de que fuera cierto que dichos ahorros se trasladaran al consumidor,
dicho argumento no era suficiente para contrarrestar los efectos distor-
sionadores de la competencia de la practica de Microsoft, ya que los
costes de distribucién en el ambito del soffware son insignificantes, lo
que contrasta con la elevada importancia que tienen las posibilidades de
eleccion de los consumidores y la innovacién en cuanto a aplicaciones
de software se refiere. Finalmente, en cuanto al argumento de Microsoft
segtn el cual dicha empresa no deberia ser puesta en una situacién de
desventaja competitiva con respecto a otros proveedores de sistemas ope-
rativos, que ofrecen rasgos multimedia incluidos en sus productos, la
Comisién indicd, en primer lugar, que el objeto de la Decisién no era
impedir a Microsoft celebrar acuerdos con fabricantes de equipos origi-
nales para preinstalar un reproductor multimedia en su sistema opera-
tivo Windows para satisfacer la demanda de un determinado cliente, sino
impedir la conducta abusiva de Microsoft mediante la cual dicha com-
pafiia obliga inevitablemente a adquirir los dos productos vincuados. En
segundo lugar, al Comisién record6 a Microsoft la especial responsabi-
lidad que tienen las empresas dominantes en el mercado.

En cuanto a la segunda eficiencia alegada (la relativa a la naturaleza
de plataforma de los dos productos de Microsoft), la Comisién indicé,
en primer lugar, que cualquier eficiencia que pudiera surgir de la oferta
de un reproductor multimedia pre-instalado en el sistema operativo no
era algo que pudiera derivar exclusivamente de los productos de Micro-
soft y que no estd demostrado que las mejoras de los contenidos de los
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proveedores y desarrolladores no hubieran sido producidas de no haber
existido la vinculacién por Microsoft de su sistema operativo y su WMP,
por lo que dicha préctica no era indispensable para la consecucién de
las ventajas argumentadas por dicha compafiia, que podrian derivarse
igualmente de la integracién por parte de los fabricantes de ordenado-
res de los distintos componentes de acuerdo con la demanda de los con-
sumidores finales. Ademds, la Comisién indicé que, de acuerdo con la
normativa comunitaria de competencia, donde el proceso de competen-
cia no distorsionada constituye un valor en si mismo, puesto que genera
eficiencias y crea un clima apropiado para la innovacién, no puede admi-
tirse una justificacion a una restriccién a la competencia que se base en
el éxito de un producto determinado (el sistema operativo Windows) y
no en los propios méritos del producto de que se trate (en nuestro caso,
el reproductor multimedia de Microsoft).

En efecto, es precisamente la eficiencia invocada por Microsoft la
que torna su conducta anti-competitiva. El hecho de que los provee-
dores de contenidos y desarrolladores de software pudieran contar con
WMP en el 95 por 100 de los ordenadores, habia creado incentivos
no relacionados con el precio ni la calidad de los reproductores mul-
timedia rivales, para desarrollar exclusivamente productos para el
WMP.

5. COMENTARIOS FINALES

La Decisién de la Comision en el asunto Microsoft marca un punto
de inflexién importante en la evolucion de la aplicacion del art. 82 CE
por las autoridades de competencia.

Dejando a salvo las posibles deficiencias e incertidumbres que puedan
derivarse de la Decision en cuestion, desde nuestro punto de vista, resulta
loable el enfoque de la Comision en el asunto Microsoft, en el que se
aparta de una aplicacién automadtica de la teoria del abuso per se, dejando
paso al andlisis de los efectos que la vinculacion de productos pueda
tener en el mercado, asi como una posible justificacién de la conducta
en términos de eficiencias.

Dicho enfoque aporta una mayor flexibilidad en la aplicacion de las
normas de competencia a las empresas en posicién de dominio, exi-
giendo la evaluacién de la existencia de efectos perjudiciales para el mer-
cado y los consumidores. El enfoque propuesto, ademads, deja paso a un
mayor componente econdémico en el andlisis y se muestra en linea con
las reformas recientemente adoptadas por las autoridades comunitarias
en el ambito del art. 81 CE y del control de concentraciones.
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Debemos, sin embargo, mostrarnos cautos con respecto al impacto
que el enfoque aplicado en el asunto Microsoft pueda tener en casos
futuros, ya que el anélisis de la Comisién se basa en circunstancias muy
particulares del caso. Se trata de un supuesto en el que, por un lado, con-
curren particulares efectos en el mercado derivados de la ubicuidad de
un producto vinculado obtenida como consecuencia de su distribucion
conjunta con otro producto, y, por otro, se da la existencia de monopo-
lio en un mercado del producto sujeto a efectos de red.

Por tanto, no resulta todavia claro si, con la Decision en el asunto
Microsoft, la Comisién pretende desvincularse definitivamente de la
teoria del abuso objetivo para adoptar, de manera general, un analisis
basado en la teoria de los efectos, o si, por el contrario, la aplicacién de
esta especie de rule of reason, mediante la ponderacién de los efectos
pro y anticompetitivos de la conducta, va a limitarse a determinados
asuntos en los que concurran determinadas circunstancias especificas
similares a las presentes en el caso Microsoft.

Las dudas planteadas parecen en cierta medida resolverse por el
Documento de Discusién sobre la aplicacién del art. 82 CE publicado
por la Comision a finales del afio pasado, en el que la Institucién comu-
nitaria propone, como hemos visto, un enfoque basado en el anélisis de
los efectos anticompetitivos de la conducta y establece con claridad la
posibilidad de que una conducta inicialmente anticompetitiva pueda sin
embargo ser legitima si la empresa dominante demuestra la concurren-
cia de una justificacion objetiva (bien sobre la base de la necesidad de
la conducta o por la necesidad de igualar a los competidores) o de efi-
ciencias que puedan compensar los efectos anticompetitivos de la misma
y siempre y cuando las eficiencias sean consecuencia de la conducta de
que se trate, que ésta sea indispensable para la consecucion de tales efi-
ciencias, que éstas beneficien a los consumidores y que no se elimine la
competencia con respecto a una parte sustancial de los productos en
cuestion. En definitiva, se permite aplicar una especie de rule of reason
o balance entre efectos pro y anticompetitivos. La propia Comision, en
su nota de 22 de diciembre de 2005, indica que la Decision en el asunto
Microsoft es un precedente que contiene los principios orientadores con-
forme a los cuales, casos similares sobre interoperabilidad y vinculacion
de productos serdn analizados en el futuro. La nota especifica que esos
mismos principios se encuentran reflejados en el Documento de Discu-
sién sobre la aplicacion del art. 82 CE *.

3 Competition: Statement of Objections to Microsoft for non-compliance with March 2004
decission-frequently asked questions (Memo/05/499, de 22 de diciembre de 2005), disponible
en: http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference =MEMO/05/499&format=HTML&

aged=0&language=EN&guil anguage=fr.
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A este respecto, el Documento de Discusion contiene elementos ya
apuntados en la Decisién de la Comisién en el asunto Microsoft, como
la exigencia de la indispensabilidad para que pueda prosperar el argu-
mento de la justificacion objetiva o de la concurrencia de eficiencias y
clarificar algunas de las incertidumbres surgidas de la Decisién en cues-
tién. Asi, en el Documento de Discusion se indica que es la empresa
dominante quien ha de probar la concurrencia de la justificacién obje-
tiva o de eficiencias *° y se aportan los criterios que han de tenerse en
cuenta para valorar los posibles efectos de cierre de mercado. Relevante
es indicar que el Documento de Discusién considera altamente impro-
bable la aplicacion de la excepcion de las eficiencias en casos de con-
ductas desarrolladas por empresas con una posicién cercana al mono-
polio (en general, con cuotas de mercado superiores al 75 por 100) o
con un poder de mercado similar, puesto que, en esos casos, la Comi-
sién considera improbable, por un lado, que las eficiencias puedan ser
trasladadas a los consumidores (puesto que el incentivo de las empresas
dominantes paratrasladar las eficiencias al consumidor depende a menudo
de la existencia de presion competitiva suficiente por parte de competi-
dores actuales o potenciales) y, por otro, que concurra el requisito de la
ausencia de eliminacién de la competencia.

Con respecto al test de los “productos separados”, el Documento de
Discusién trata especificamente el problema que puede plantearse en
mercados tecnoldgicos, indicando que la cuestién clave en esos casos
serda determinar si se ha producido un cambio en la demanda en el mer-
cado, de tal manera que ya no existe una demanda separada para el pro-
ducto vinculado #!.

Sin embargo, consideramos que las cuestiones citadas contintian plan-
teando incertidumbres que habran de ser solucionadas tanto por la Comi-
sién como por los Tribunales comunitarios en sucesivos casos. Asi, en
nuestra opinién, aspectos como la carga de la prueba sobre la empresa
demandada en la concurrencia de eficiencias o de una justificacion obje-
tiva, la posible existencia de cierre de mercado o el test de los produc-

40 Este enfoque acerca el andlisis de las conductas bajo el art. 82 CE al realizado bajo el
art. 81 CE.

41 El test utilizado por la Comisién en el asunto Microsoft, basado en la existencia de una
demanda separada para el producto vinculado ha sido criticada por diversos autores. Asi, D. S.
EvANs y J. A. PADILLA indican que la Comisién deberia haber exigido demostrar que existe tam-
bién una demanda separada para el producto vinculante, ya que, en su ausencia, es improbable
que la venta conjunta de dos productos tenga efectos anticompetitivos. La teoria basada en la exis-
tencia de demanda separada s6lo con respecto al producto vinculado puede tener efectos negati-
vos para la innovacién en mercados tecnoldgicos. D. S. EVANS y J. A. PADILLA, Tying Under art. 82
EC and the Microsoft Decission: A Comment on Dolmans and Graf, 27 agosto 2004. Una preo-
cupacién similar es mostrada por Ch. AHLBORN, D. BAILEYAND y H. CROSSLEY en An Antitrust
Analysis of Tying: Position Paper, GCLC Research Papers on art. 82, julio 2005.
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tos separados son cuestiones que plantean no pocas dificultades y que
habrdn de ser objeto de un andlisis exhaustivo por parte de las autori-
dades de competencia en el futuro.

Confiamos en que la pr6xima adopcién por la Comisién de una Comu-
nicacion sobre el art. 82 CE y las decisiones que hayan de ser adopta-
das por los Tribunales comunitarios en el asunto Microsoft contribuyan
en un futuro cercano a clarificar el panorama actual sobre el abuso de
posicién de dominio en general y sobre la vinculacion de productos en
particular.
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