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I. Panoramica

Pocos casos han despertado tanta expectacidon en los ultimos afios como los distintos procesos
que, en aplicacion del Derecho de la competencia, han tenido lugar, a ambos lados del Atlan-
tico, contra la empresa norteamericana Microsoft Corporation. La politica comercial y de gestion
del gigante informatico de Redmond y, més concretamente, el uso que la empresa hace de su
posicion lider en el mercado de los sistemas operativos gracias al todopoderoso y omnipresente
Windows, ha sido objeto de un minucioso analisis por parte de las autoridades de competencia,
tanto estadounidenses como europeas. De forma paralela, las acusaciones, en ambas jurisdiccio-
nes, se han articulado, fundamentalmente, en relacion a dos tipos de conductas o practicas. En
primer lugar, la negativa de la empresa a proporcionar determinado tipo de informacidn referente
a sus protocolos de comunicacion que permitiera a terceras empresas desarrollar productos com-
patibles con Windows, y en segundo lugar, la integracién de nuevos programas informaticos en
el sistema operativo.

En el caso americano, el proceso entablado contra la empresa se centrd, principalmente, en la valo-
racion antitrust de la vinculacion contractual y tecnoldgica de Windows y el navegador de Internet de
Microsoft, Internet Explorer (IE) V. El dilatado y complejo iter procedimental del caso Microsofi en el
dmbito estadounidense ) tiene su cierre en 2002, tras alcanzarse un acuerdo entre la empresa, el Mi-
nisterio de Justicia y parte de los Estados demandantes respecto de las medidas y sanciones a imponer
por las conductas que habian sido declaradas anticompetitivas en apelacion. Este pacto va a afectar a
las practicas de negocios de Microsoft, pero no supone alteracion alguna de la arquitectura de Windows
ni de la estructura empresarial de Microsoft.

() Pese a la existencia de diversos procesos previos en los que se examina la compatibilidad con el Derecho antitrust de la

politica de licencias seguida por la empresa informatica, el «gran caso» contra Microsoft comienza en 1998, cuando el
Ministerio de Justicia (DOJ) y 19 Estados demandan a la empresa por violacion de la Seccion 1y 2 de la Sherman Act,
denunciando que ésta habia abusado de su posicion cuasi monopolistica en el mercado de los sistemas operativos para
controlar el mercado de los navegadores. Concretamente, se acusaba a la empresa de violar la seccion 1 de la Sherman Act
mediante la integracion ilegal de productos diferenciados (#ie-in) y la realizacion de contratos de exclusiva. También se
alego la utilizacion de tacticas anticompetitivas para mantener el monopolio en el mercado de sistemas operativos para PC
y el intento de monopolizacion del mercado de navegadores, ambas conductas en violacion de la seccion 2 de la Sherman
Act. A su vez, a lo largo del proceso fueron poniéndose de manifiesto otras practicas de intimidacion y abuso de posicion
dominante por parte de Microsoft en sus negociaciones con los fabricantes de ordenadores y los minoristas.

@ Véase, in extenso, sobre el desarrollo del caso Microsoft en EE.UU., HERRERO SUAREZ, Los contratos vinculados (Tying
agreements) en el Derecho de la competencia, Madrid 2006, pags. 170 y ss.
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Por lo que a la actuacién llevada a cabo por las autoridades europeas se refiere, la Comision tuvo
ocasion de valorar la compatibilidad con la normativa europea en materia de competencia, especifica-
mente con el art. 82 del TCE, que sanciona las practicas abusivas cometidas por empresas en posicion
de dominio en el mercado, tanto de la negativa de Microsoft a facilitar determinada informacion de
interoperabilidad a sus competidores en el mercado de sistemas operativos para servidores de grupos
de trabajo, como la politica de integracion en el sistema operativo Windows 2000 del reproductor de
musica e imagenes digitales, Microsoft Media Player (MMP). Valoracion que se cierra en 2004 con la
adopcidn de una Decision por la que se declara el cardcter anticompetitivo de ambas conductas y se
impone a la empresa informatica, entre otras sanciones, una multa de 497 millones de euros .

La Decision fue recurrida por Microsoft, y tras un inusualmente dilatado plazo de deliberacion, el 17 de
septiembre de 2007 se hace finalmente publica la Sentencia del TPI de las Comunidades Europeas en
resolucion de dicho recurso . Sentencia que viene a ratificar en lo esencial la Decisién impugnada.

Esta Sentencia era aguardada con enorme expectacion, tanto por parte del sector empresarial como,
en general, por todos los estudiosos y profesionales del Derecho de la competencia. Este sector del
ordenamiento juridico, especialmente dindmico y maleable, ha venido sufriendo, tanto en EE.UU.
como en Europa —si bien en esta ultima de forma menos acusada—, un paulatino proceso de re-
orientacion y adaptacion de sus fines a una posicion mas economicista que, relegando o, incluso,
rechazando frontalmente otro tipo de intereses, interpreta todas las prohibiciones antitrust en clave
de eficiencia econdmica.

Este cambio de orientacion es especialmente apreciable, en el marco europeo, en el sector del control de las
concentraciones empresariales ), asi como en la valoracién de determinados tipos de acuerdos entre em-
presas, tanto verticales © como horizontales ”. No obstante, atin hay una asignatura pendiente. Si existe un
ambito especialmente polémico en el que confluyen las distintas tensiones que, desde sus propios origenes,
han venido informando el Derecho antitrust, es en la valoracion de la eventual anticompetitividad de las
conductas unilaterales realizadas por empresas con una especial posicion de dominio o poder economico
en el mercado y, principalmente, de conductas que puedan tener un efecto excluyente o distorsionador de la
estructura concurrencial en mercados dados. Se trata de los denominados abusos excluyentes o anticompetiti-

®  Decisién de la Comisién de 24 de marzo de 2004 referente a un procedimiento de aplicacién del art. 82 del TCE (Asunto
COMP/C-3/37.792 Microsoff). El incumplimiento por parte de Microsoft de las obligaciones tendentes a facilitar la in-
teroperabilidad determiné la imposicion, en julio de 2006, de nuevas sanciones, concretamente, de una multa de 280,5
millones de euros.

@ Sentencia del TPI de 17 de septiembre de 2007 (asunto T-201/2004, Microsoft Corp. v. Comisién de las Comunidades
Europeas).

) Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas.

©  Reglamento (CE) n.° 2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del apartado 3 del
art. 81 a determinadas categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas.

(M Reglamento (CE) n.° 772/2004 de la Comisién, de 27 de abril de 2004, relativo a la aplicacién del apartado 3 del art. 81
a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia; Reglamento (CE) n.° 2658/2000 de la Comision,
de 29 de noviembre de 2000, relativo a la aplicacion del apartado 3 del art. 81 a determinadas categorias de acuerdos de
especializacion; Reglamento (CE) n.° 2659/2000 de la Comision, de 29 de noviembre de 2000, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del art. 81 a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo.
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vos que hacen referencia a aquellas conductas que, como consecuencia de la posicion de poder de la empresa,
pueden producir un efecto de exclusion (foreclosure) o cierre de los mercados a competidores actuales o
potenciales ®. En los ultimos afios, la politica tradicional de la Comision en este 4mbito se ha convertido en
objeto de ataques y criticas, distintas voces la tildan de rigida y formalista y reclaman la necesidad de pro-
ceder a una revision de la misma, que permita tomar en consideracion la realidad econdmica, tanto a la hora
de apreciar una restriccion a la competencia como de ponderar eventuales justificaciones empresariales a la
misma . El principal problema que plantea la aplicacién del art. 82 del TCE es la dificultad de distincién
entre conductas excluyentes lesivas o beneficiosas, en tltimo término, para los consumidores. Los efectos
de las restricciones de caracter excluyente sobre el desarrollo y resultado de los mercados no pueden ser ge-
neralizados. En principio, la exclusion puede conducir a un funcionamiento mas eficiente de los mercados,
si es resultado de la consecucion de eficiencias y de la reduccion de los costes de produccion. No obstante,
estas conductas también pueden resultar dafiinas si impiden o dificultan a otras empresas mas eficientes el
acceso a los mercados.

En EE.UU., la politica antitrust frente a las conductas excluyentes unilaterales ha sido objeto de una
progresiva redefinicion, consoliddndose, de forma paulatina y, fundamentalmente, debido a la influen-
cia de la Escuela de Chicago, una regla de no intervencién a menos que estas conductas den lugar, con
un alto grado de probabilidad, a una reduccidn directa e inmediata del excedente del consumidor, mani-
festada en una subida artificial de los precios, y ello con independencia de su posible impacto respecto
a los competidores. En cambio, en el ambito europeo se mantiene una concepcion mucho mas amplia
del ilicito competitivo que, articulada en torno al concepto de «falseamiento» de la competencia, en-
globa también practicas empresariales susceptibles de alterar la estructura competitiva de los mercados,
excluyendo injustificadamente a competidores actuales o dificultando o impidiendo el libre acceso a los
mismos por parte de terceras empresas 19,

Las conductas analizadas en el caso Microsoft, practicas de vinculacion y negativa a contratar, encuen-
tran plena cabida en la categoria de abuso excluyente. De ahi que la postura del TPI frente a dichas prac-
ticas fuera aguardada con curiosidad, a fin de constatar si desde las autoridades judiciales se optaba por
el mantenimiento de la linea tradicional, constituida en Europa por la preservacion de mercados abiertos
y dindmicos o si, por el contrario, y en consonancia con algunas posturas estadounidenses, se derivaba
hacia otro tipo de parametros que otorgan una mayor relevancia a la actuacion libre de las grandes
empresas y a los efectos inmediatos de las practicas empresariales sobre los niveles de produccion y
precios. Estaba, por tanto, en juego mucho més que una simple multa, por cuantiosa que ésta sea.

Ahora bien, como tendremos ocasion de examinar en detalle en las paginas siguientes, la Sentencia del
TPI no supone la revolucidn en la aplicacion del art. 82 que algunos auguraban. Lejos de distanciarse de

®  Véase YANEs, «Abusos restrictivos», en VELAsco SaN Pepro (Dir.), Diccionario de Derecho de la competencia, Madrid,
2006, pags. 35y ss.

©®  Véase, especialmente, el interesante trabajo del Profesor ALFaRrO, «Delimitacién de la nocién de abuso de posicion de
dominio», en MaRTiNEZ LAGE/PETITBO (Dir.), El abuso de la posicion de dominio, Madrid-Barcelona 2006, pags. 193 y ss.
La distinta configuracion del ilicito competitivo en EE.UU. y Europa ha tenido repercusion en la practica. En este sentido,
conductas que habian obtenido el placet de las autoridades norteamericanas, como, por ejemplo, el abortado proyecto de
concentracion entre las empresas General Electrics y Honeywell, fueron rechazadas por la Comisién Europea. Repercu-
sion también evidente en el asunto Microsoft, en el que hechos analogos son valorados de forma divergente.

(10)
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las posturas tradicionales, el TPI se atrinchera en una posicion «conservadoray, confirmando el acervo
jurisprudencial y doctrinal existente en el campo tanto de la negativa a contratar como de las practicas
de vinculacion.

El tema no deja de llamar la atencidn en estos momentos en que estd anunciada una reforma en la
comprension del art. 82 del TCE en relacion con los abusos de exclusion, dos de cuyos supuestos pro-
totipicos son, precisamente, la negativa a contratar y los contratos vinculados. Reforma que a tenor de
su primer avance, el Discussion Paper de la DG IV de diciembre de 2005 'V, parecia encaminada a
cambiar el método de analisis general, abandonando, entre otras cosas, la vieja doctrina de la especial
responsabilidad de las empresas en situacion de domino, y reduciendo el peso de las cuotas de mercado
a la hora de apreciar la existencia del poder de dominio, en aras de un analisis mas dinamico basado
fundamentalmente en el estudio de las barreras de entrada'®. Nada de esto se ve aqui. La especial
responsabilidad de las empresas dominante, aunque no se insista especialmente en ella, es evocada
expresamente en la Sentencia'®), y el andlisis de las barreras de entrada en el mercado se despacha con
brevisimas referencias '), ocupando un lugar destacado la consideracién de las cuotas de Microsoft en
los mercados relevantes, que en el caso del sistema operativo Windows para PC, al ser superior al 90%,
se considera expresivo por si mismo de lo que reiteradamente se califica como cuasi monopolio .

No podemos saber hasta qué punto la circunstancia de que el citado Discussion Paper se aproxime,
aunque timidamente, a los parametros de analisis que han acabado preponderado en los EE.UU. para
este tipo de conductas, y la cierta frustracion que ha producido en la opinidn publica europea que el
caso Microsoft se acabase «cerrando en falso» en los mismos EE.UU., por conductas que guardan gran
analogia con las aqui consideradas, han podido influir para reafirmar el propio sistema europeo.

El presente comentario, siguiendo la estructura de la Sentencia del TPI, se divide en tres apartados, en
los que se analizan, en primer lugar, las conductas declaradas anticompetitivas por la Comision, tanto
la negativa de Microsoft a suministrar informacion de interoperabilidad como las précticas de vincula-
cion de Windows con el WMP. Finalmente, se examina la postura de la autoridad judicial frente a los
remedios establecidos en la decision del Ejecutivo europeo.

II. Negativa a contratar (refusal to deal)
1. Introduccion y antecedentes
Del conjunto de hechos o conductas de Microsoft que se han considerado expresivos de un abuso de

su posicion de dominio, aparece en primer término, y de manera muy destacada, la negativa de esta
empresa a facilitar a sus competidores en el mercado de los sistemas operativos para servidores de

D DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, de diciembre de
2005.

Véase el apartado 32 del Discussion Paper. Se hace un analisis con cierto detalle de las barreras de entrada en sus aparta-
dos 34 y ss.

Véase el considerando 231.

Véanse los considerandos 31 y 32 de la Sentencia.

(19 Véase seguidamente las referencias que se hacen a la delimitacion de los mercados relevantes y la posicién de dominio.

(12)

(13)
(14)
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grupo de trabajo, las informaciones necesarias para permitir la plena interoperatividad o compatibilidad
de estos sistemas con los PC clientes con sistema operativo Windows.

Sin desconocer la importancia y gravedad de las prdcticas de vinculacion que constituyen el segundo
aspecto del caso, esta negativa a suministrar informaciones es sin ninguna duda el motivo central del
asunto, pues no sélo las actuaciones se iniciaron por esta razon, sino porque es la parte mas extensa de
la Sentencia del TPI (considerandos 36 a 813) y donde la reprochabilidad de la conducta de Microsoft
era, si cabe, aun mayor %,

En relacion con el inicio de asunto, como recuerda la misma Sentencia del TPI, aparece como primer
hito una carta que Sun Microsistems, Inc (Sun), dirigié el 15 de septiembre de 1998 a Microsofft, re-
clamandole el suministro de la informacién precisa para que sus sistemas operativos para servidores
basadas en Solaris pudieran «comunicarse de manera transparente» con los sistemas basados en Win-
dows, refiriendo en particular esta informacion a las tecnologias del Active Directory desarrolladas por
Microsoft 7.

La carta de Sun fue contestada por otra de Microsoft de 6 de octubre de 1998 '® en términos que, a
pesar de su equivocidad y ambigiiedad calculadas, podian interpretarse como una negativa a facilitar
dichas informaciones, particularmente por su resistencia a suministrar mas informacion sobre el Ac-
tive Directory —tecnologia esencial para garantizar la plena compatibilidad entre sistemas— que la
ya publicada ', como lo entendié Sun, con criterio compartido en los subsiguientes procedimientos
administrativo y judicial por la Comisién y el TPI ??,

A la vista de esta respuesta, Sun presentd una denuncia ante la Comision Europea el 10 de diciembre
de 1998, de la que derivo, tras las correspondientes actuaciones administrativas, la Decision de la
Comision recurrida ante el TPI, cuya Sentencia aqui se comenta. Concretamente, en su escrito Sun
«denunciaba la negativa de Microsoft a comunicarle las informaciones y la tecnologia necesaria para
permitir la interoperatividad de sus sistemas operativos para servidores de grupos de trabajo con el
sistema operativo Windows para PC clientesy» V.

2. El enfoque general de la Comision

Es bien sabido que los casos de abuso de posicion dominante, con independencia de los aspectos co-
munes que todos tienen, suelen presentar entre ellos elementos de diferenciacion muy significativos, de
manera que en gran medida cada caso que se plantea suele ser un caso nuevo. Esto sucede sin duda con
el presente asunto, y mas concretamente con el aspecto que ahora nos ocupa —Ila negativa a suministrar

(19 Entre otras cosas porque las posibles justificaciones, de cara a los intereses de los consumidores, son mucho mas endebles

que en el caso de las practicas de vinculacion.

Esta carta se reproduce textualmente en el considerando 2 y se valora por el TPI en los considerandos 737 y ss.

(8 La carta se reproduce también textualmente en el considerando 3 y se valora por el TPI en los considerandos 750 y ss.
(19 Véase a este respecto, especialmente, lo sefialado en el considerando 758.

29 Véanse los considerandos 735 y ss. de la Sentencia.

@D Considerando 7.°.

a7
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informaciones—, por mas que el tema guardara cierta analogia con un viejo asunto, también del campo de
la informatica, que se cerrd a comienzos de los afios ochenta por un acuerdo de la empresa concernida con
la Comisidn, lo que evitd una Decision formal y la imposicion de sanciones. Nos referimos al asunto /BM
finalizado con un acuerdo con la Comision en 1984, donde /BM acepto ciertos compromisos de compati-
bilidad de sus productos informaticos con los que pudiera fabricar otros empresarios que, como recordo la
Comision Europea, eran muy similares a los que impuso a Microsoft en su Decision ®2.

Con todo, en torno al grupo de casos que establece el art. 82.2 del TCE, desarrollando la clausula gene-
ral de definicion del abuso de posicidn dominante, se han ido concretando en la praxis de la Comisioén
y la jurisprudencia del TJCE/TPI diversas clases de conductas prototipicas que se han venido conside-
rando expresivas de una infraccidon de este tipo, y sobre las que progresivamente se ha ido establecien-
do una serie de requisitos o condiciones, que, con independencia del supuesto concreto contemplado,
aspiran a ir estableciendo una doctrina general de cada una de estas conductas, necesaria, en todo caso,
para dotar de mayor seguridad juridica a este sector, especialmente 1abil, y donde las valoraciones de
fondo no son siempre faciles.

De ahi el interés que tiene el enfoque general que adoptd la Comision, y que en el fondo, aunque no
siempre se explicite asi ni en la Decision ni en la Sentencia del propio TPI, ha tratado de reconducir el
supuesto a una de estas categorias prototipicas.

Este enfoque general, como pone de relieve la invocacion que se hace constantemente en la Sentencia
del TPI, al hilo de la argumentacién de las partes y de su propio razonamiento, como leading cases en
la materia, de los asuntos Magill *>, IMS Health ** y, aunque en menor medida, Bronner ®>, no es otro
que el de /a negativa a contratar (refusal to deal) como tipo mas general que encajaria en el supuesto
abusivo del art. 82.2.c) del TCE referido a «limitar la produccidn, el mercado o el desarrollo técnico en
perjuicio de los consumidores» ¢

22 Véase el considerando 710. Sobre este asunto, véase Décimo Informe sobre la Politica de la Competencia, 1985, aps. 94

y ss.
No dejar de ser expresivo de la coincidencia entre estos asuntos que algunos comentaristas asocien el declive de /BM que
siguid a este acuerdo, con la aceptacion del mismo, lo que asimismo habria explicado la resistencia numantina de Micro-
soft a aceptar un compromiso semejante.

@ Sentencia del TICE de 6 de abril de 1995 (asuntos acumulados C-241/1991 Py C-242/1991 P). En este caso se planteaba
la negativa de varias cadenas de TV de Irlanda que procedian a publicar cada cual sus propias guias con sus programas, a
ceder sus programaciones a terceros con el objeto de impedir la publicacion de una guia general de todas las cadenas hasta
entonces inexistente. Esta conducta se consider6 abusiva.

@9 Sentencia del TICE de 29 de abril de 2004 (asunto C-418/2001). El supuesto de hecho de este caso se referia a una empresa
que era titular de un derecho de propiedad intelectual sobre una estructura de segmentos indispensable para la presentacion
de datos sobre las ventas regionales de productos farmacéuticos y, mediante una cuestion prejudicial planteada por un Tri-
bunal aleman, el TJCE se pronuncio acerca de las condiciones en que la negativa a otorgar una licencia para la utilizacion
de esta estructura a otra empresa, que deseaba asimismo suministrar tales datos, podria ser considerado abuso de posicion
de dominio.

9 Sentencia del TICE de 26 de noviembre de 1998 (asunto C-7/1997). Aqui se trataba de una editora de diarios que tenia

organizado un sistema de distribucién a domicilio, que denegd la pretension de un diario competidor de contratar este

servicio de distribucion. En este caso se desestimo la existencia de abuso de posicion de dominio

Un tratamiento actualizado de este tipo de conducta, con examen de las Sentencias sefialadas y otras relacionadas, en

BROKELMANN, «La negativa de suministro y figuras afines», en MarTiNez LAGE/PETITBO (Dir.), El abuso... cit., pags. 341 y

ss.

(26)
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El tema habria sido, seguramente, susceptible de otros enfoques. Particularmente podria haberse uti-
lizado para importar a Europa la doctrina norteamericana de las llamadas infraestructuras esenciales
(essential facilities) ?”, considerando a Windows, en cuanto estandar de facto de los sistemas operativos
para PC @, como una infi-aestructura esencial de cara a desarrollar aplicaciones compatibles con él,
como, aunque no sélo, los sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo, contemplados en el
presente caso ®. Pero igual que sucedié con asuntos anteriores, particularmente con el ya mencionado
caso Bronner %, tanto la Comisién como el mismo TPI prefieren mantenerse en el terreno mas seguro
de las negativas a contratar.

Puede decirse, ademas, que esta postura es compartida, mejor dicho, soportada por Microsoft, que lejos
de tratar de encuadrar su conducta dentro de otra categoria —acaso por no dar la imagen de que su
conducta pueda ser examinada de ninguna manera como un abuso de posicion dominante—, se esfuer-
za en su argumentacion por presentar sus actuaciones fuera de los pardmetros o condiciones definidas
para estos asuntos por la jurisprudencia del TICE, cosa que como se vera seguidamente, no acepto la
Comision, con criterio compartido por el TPIL.

En cualquier caso, esto revela el conservadurismo en el que se mueve en este asunto, tanto la Decision
de la Comision, como la Sentencia del TPI, que la viene a ratificar punto a punto. Y que ademas conecta,
como ya se advirti6 en la introduccion, con la consideracion general del abuso de posicion de dominio,
que se mantiene sin excepciones dentro de los parametros clasicos de analisis de estas conductas en
Europa, de manera que las aportaciones de la Sentencia en estos aspectos, mas que introducir innova-
ciones, lo que hacen es cerrar y acabar de perfilar la doctrina existencia anteriormente en la materia,
particularmente la sentada en los mencionados asuntos Magill e IMS Health.

3. Delimitacion de mercados y posicion de domino

Un primer aspecto significativo de la Sentencia comentada se refiere, en el marco del analisis tradicio-
nal que la misma adopta confirmando el que en este mismo sentido siguié la Comision, viene referido
a la delimitacidn de los mercados relevantes y la apreciacion de la posicion de dominio de Microsofft.

En cuanto a los mercados relevantes, en relacion con la conducta que aqui estamos considerando, la
Sentencia confirma la apreciacion de la Comision de que los mercados afectados eran, por un lado, el
mercado de los sistemas operativos para PC clientes, y por otro, el de los sistemas operativos para ser-
vidores de grupos de trabajo. Este tltimo mercado se considera integrado por los sistemas concebidos

@7 Véase ad. ex., los casos Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985) y el reciente y po-
1émico Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis v. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004) y un tratamiento
actualizado en Fox, «Is there life in Aspen after Trinko? The silent revolution of Section 2 of the Sherman Act», 73,
ALJ, 2005, pags. 153 y ss.

Asi se sefiala en diversos pasajes de la Sentencia. Por ejemplo, en el considerando 387.

Parece mantener el planteamiento de aplicar este concepto al caso Microsoft, GoMEz RopriGuez, «La Carta Adelphi y el
caso Microsoft: la proteccion de software en un entorno de competencia», en RDM n.° 264-265, 2007, pags. 687 y ss.
Véase a este respecto el interesante trabajo de Diez EsTELLA, «La doctrina del abuso en los mercados conexos: del “mono-
poly leveraging” a las “essential facilities”», en RDM n.° 248, 2003, pags. 555y ss.

(28)
(29

(30)
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para realizar tareas consideradas criticas como el compartir ficheros e impresoras, asi como la gestion
de los usuarios y de los grupos de usuarios.

Las alegaciones de Microsoft en el sentido de que ese segundo mercado vendria a ser una invencion de
la Comision, desconocida en los sectores especializados !, por lo que tendria que ser sustituido por
uno mas amplio referido a los servidores que efectuan un amplio abanico de tareas, comprendiendo
asimismo los servidores web, de bases de datos y de aplicaciones, son rechazadas por el TPI. En este
sentido, el TPI, atendiendo a los estudios econdmicos encargados por la Comision, en los que se anali-
zan las razones esenciales por las que se conciben, comercializan, adquieren y utilizan estos sistemas,
confirma la apreciacion de la existencia de ese segundo mercado, que comprenderia las tareas conside-
radas como criticas en los grupos de usuarios, con independencia de que estos sistemas puedan utili-
zarse también para otras tareas que no tengan este caracter critico, como gestion de correo electrénico
interno o cortafuegos, entre otras ®?. Estos mercados se consideran ademas, por la propia naturaleza de
los productos ofrecidos, de 4mbito mundial ©¥,

Asimismo, el TPI, que mantiene la doctrina ya sentada a la hora de definir la posicion de dominio ¥,
confirma la apreciacién de que Microsoft estaria en esta situacion en ambos mercados, realizada por
la Comision, sobre las bases de sus cuotas, que se evalian en superiores al 90% en el primer mercado
de los sistemas operativos para PC en relacion con el sistema operativo Windows —Ilo que le permite
al Tribunal hablar, como ya se ha dicho de cuasi monopolio—, y al 60% en el segundo de los sistemas
operativos para servidores de grupos de trabajo —cuyo ensanchamiento pretendido por Microsoft al

discutir su pertinencia, no es admitido por el Tribunal— ©?.

4. La negativa a suministrar informacion

Siguiendo con el andlisis tradicional, la Sentencia se ocupa particularmente de evaluar la conducta de
Microsoft referida a su negativa a suministrar informacion a competidores como Sun, para determinar
si en las mismas se dan las caracteristicas de una explotacion abusiva de su previa situacion de posi-
cion dominio sobre los mercados relevantes. Para ello se ve obligada a revisar con caracter previo dos
circunstancias que de alguna manera fijan el marco en el que debe ser evaluada esta conducta, incluso
antes de considerar sus eventuales consecuencias sobre la competencia, y que fueron un punto de tenaz
resistencia por parte de Microsoft, y en buena medida el grueso de su defensa. Esas dos circunstancias
son, por un lado, la interoperatividad entre sistemas exigible, y por otro, el alcance de la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual.

BD Véase el considerando 447, donde se reproduce una alegacién de Microsoft indicando que «nadie en el sector utiliza el

término “servidor de grupo de trabajo” en el sentido empleado por la Comision para definir (este mercado de producto)».
Véase sobre todo el considerando 485.

Considerandos 772 y ss.

Véase el considerando 229 con cita especifica de lo afirmado en la Sentencia del TICE de 16 de marzo de 2000, asuntos
C-395/96P y C-396/96P, Compagnie maritime belge transports.

Véanse los considerandos 31 y ss., recogiendo las apreciaciones de la Comision, confirmadas por el Tribunal en los con-
siderandos 556 y ss.

(32)
(33)
(34)

(3%)
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Posteriormente, el Tribunal considerara propiamente el caracter abusivo de la conducta imputada a Mi-
crosoft, introduciendo en su estudio el andlisis del alcance y consecuencias de la negativa del suministro
de informaciones objeto de la causa.

Todo ello se expone brevemente a continuacion.
4.1. La interoperatividad entre sistemas exigible

Un primer punto de friccion en el caso donde se manifestaron de manera radical las discrepancias entre
Microsoft y la Comision, fue el de la interoperatividad exigible entre sistemas; concretamente en este
caso, entre el sistema operativo Windows para PC, y los sistemas operativos para servidores de grupos
de trabajo. Sun, en su primera carta dirigida a Microsoft, le reclamaba las informaciones necesarias
para que permitir que las aplicaciones de su sistema Solaris «fueran capaces de comunicar de manera
transparente via COM y/o Active Directory con los sistemas operativos Windows y/o con los programas
basados en Windows».

La Comision en el procedimiento administrativo previo y en su Decisidon considerd que estas infor-
maciones eran las relativas a la interoperatividad, comprendiendo las «especificaciones exhaustivas
y correctas de todos los protocolos (utilizados) en los sistemas operativos Windows para servidores
de grupos de trabajo y que son utilizados por los servidores de trabajo Windows para suministrar a
la red Windows para grupos de trabajo los servicios de compartir ficheros e impresoras, y de gestion
de los usuarios y de los grupos (de usuarios), comprendido los servicios de controlador del dominio
Windows, el servicio de anuario Active Directory y el servicio “Group Policy”» *®. Por si hubiera
ademas alguna duda sobre el alcance real de estas informaciones, la Comision puntualizé que no
alcanzaban al codigo fuente de Microsoft, y que no implicaban ordenar a esta empresa que permitiera
a los terceros copiar Windows G,

Microsoft argument6 durante el procedimiento y posterior proceso judicial, que al requerir la entrega de
estas informaciones la Comision estaba exigiendo una interoperatividad o compatibilidad plena entre
los productos de Microsoft y los de la competencia, que iba mas alld de la establecida por el Derecho
comunitario aplicable al supuesto, constituido por la Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo
de 1991. Esta interoperatividad mas limitada que exigiria la Directiva estaria, ademads, ya conseguida
gracias a las divulgaciones de informaciones sobre interfaces que ha venido realizando, especialmente
mediante su producto denominado MSDN o las conferencias que organiza para los programadores pro-
fesionales y algunos otros métodos disponibles sobre el mercado ¥, Por otro lado, Microsoft también
seflalard que esa nocion de interoperatividad implicaria que los sistemas de sus competidores funcio-
naran en todos los conceptos como un sistema operativo Windows para servidores. Lo que no podria
realizarse, seguin considera Microsoft, mas que permitiendo a los competidores clonar sus productos o

(9 Véase el considerando 37.
G7 " Considerando 40.
G®  Considerando 109.
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ciertas caracteristicas de los mismos, a través de la comunicacion de informaciones sobre sus mecanis-
mos internos %)

En su argumentacion, la Comision entiende que, aun existiendo determinados grados de interoperativi-
dad o compatibilidad entre sistemas, y que en medida limitada estaba ya conseguida una cierta compa-
tibilidad “”, la sumamente estrecha defendida por Microsoft no es la exigida por la citada Directiva V.
El TPI confirma este punto de vista “?.

En relacion con la interoperatividad exigible, el punto decisivo a tener en cuenta, confirmado por los
estudios técnicos encargados por la Comision, vendria a ser que cada recurso (ordenador, impresora,
usuario, aplicacidn, etc.) de un dominio Windows posee una cuenta de dominio, que define su identidad
en el conjunto del dominio, y que, en el seno del mismo dominio Windows, hay una conexion tnica por
usuario, en el sentido de que, cuando este ultimo se conecta a un recurso del dominio (generalmente su
PC cliente), es reconocido por el conjunto de los otros recursos del mismo dominio y no debe introducir
de nuevo su nombre y su clave *¥. En relacion con estas caracteristicas técnicas, el Active Directory
juega un papel crucial, en cuanto elemento que registra todas las informaciones relativas a los objetos
de la red y permite una gestidon centralizada de la misma, a la vez que garantiza la seguridad de las
informaciones, papel que lejos de disminuir se ha acrecentado con la evolucion del sistema Windows
NT al Windows 2000 “Y. En este marco, la red Windows para grupos de trabajo se apoya sobre una
arquitectura de conexiones e interacciones tanto cliente-servidor como servidor-servidor y es esta ar-
quitectura la unica que permite un acceso transparente a los principales servicios suministrados por los
servidores de grupos de trabajo “¥. De ahi que las exigencias de dar informaciones establecidas por la
Decisidn, incluidas las referidas al Active Directory, estén a juicio del Tribunal plenamente justificadas,
para conseguir esa interoperatividad transparente.

4.2.  La proteccion de los derechos de propiedad intelectual

En el argumentario de Microsoft ocupa un lugar destacado la invocacion de sus derechos de propiedad
intelectual en relacidon con los aspectos que la Comision obliga en su Decision a comunicar, en parti-
cular en relacion con sus protocolos de comunicacion. En este sentido sefiala la obtencion de multiples
patentes en EE.UU. y Europa, y que estdn pendientes de concesion una veintena “, si bien en otro
momento del procedimiento administrativo alegd su caracter de secreto de negocios (trade secrets),
merecedor de una semejante proteccion 7).

69 Considerando 110.

@0 Véase, entre otros, el considerando 219.

@D Veéanse especialmente los considerandos 138 y 139.

@2 Considerando 225.

@3 Considerando 165.

@9 Véanse especialmente los considerandos 167,170 y 191,
@9 Considerando 186.

@9 Considerando 270.

@7 Véase el considerando 285.
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La Comision objeta esta afirmacion al sefialar que Microsoft no ha demostrado que las pretendidas
innovaciones que presentan los protocolos de comunicacidon sean objeto de una patente. Con todo, no
se opone a que las especificaciones concernidas por la Decision recurrida no puedan ser objeto de un
derecho de autor. Esto no significaria, sin embargo, que la utilizacion de las informaciones asi docu-
mentadas constituya una violaciéon de un derecho de autor %,

Tienen interés las alegaciones de la FSFE “” (que interviene como coadyuvante de la demandada), en el
sentido de negar que la tecnologia invocada por Microsoft sea nueva ni innovadora. Esta entidad alega
que Microsoft tiene por politica adoptar los protocolos preexistentes, para después aportar modificacio-
nes menores e intitiles con el objetivo de obstaculizar la interoperatividad ©%.

El TPI, por su parte, considera que no es necesario resolver sobre la cuestion de la existencia de dere-
chos de propiedad intelectual por parte de Microsoft para resolver el asunto ®V. Aunque se admitiese la
existencia de tales derechos de propiedad intelectual, lo decisivo es ver si las condiciones bajo las que
se puede compeler a una empresa a acordar una licencia sobre los mismos, se dan en el presente caso ©2.
Este es precisamente el tema que se examinara seguidamente.

4.3.  La negativa de suministro de informacion como conducta abusiva
A) Planteamiento

Resueltas estas cuestiones previas, la Sentencia se va a detener en el nticleo de la causa que es la de
comprobar si la calificacién de la negativa de suministro de informaciones por parte de Microsoft, se
podria considerar abusiva o no.

Para ello, en un primer momento, el Tribunal, en el marco del andlisis clasico que va a seguir —porque
¢ste fue, ademads, el que siguid la propia Comision en la Decision impugnada—, y tras examinar la
jurisprudencia que se considera de aplicacion, particularmente las ya citadas Sentencias Magill ¢ IMS
Health, va a considerar que la negativa a contratar efectuada por una empresa en posicion de dominio,
particularmente en caso de que afecte a un derecho de propiedad intelectual, inicamente puede ser con-
siderada abusiva, cuando concurran tres circunstancias excepcionales: primero, que la negativa afecte
a un producto o servicio indispensable para el ejercicio de una actividad sobre un mercado vecino;
segundo, que la negativa sea de tal naturaleza que implique la exclusidon de toda competencia efectiva
sobre el mercado vecino; tercero, que la negativa obstaculice la aparicion de un producto nuevo para el
que exista una demanda potencial de los consumidores ©).

(48)
(49)

Véanse especialmente los considerandos 278 y 279
Siglas de «Free Sofware Foundation Europe eV».
©9 " Considerando 282.

GD " Considerando 283.

2 Considerando 290.

3 Considerandos 312 y ss., especialmente el 332.
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Una vez examinada esta cuestion, en un segundo momento, se planteard la existencia o no de justifica-
ciones objetivas.

B) El caracter indispensable de las informaciones

En el marco de la jurisprudencia que se considera aplicable, concretamente en este punto los asuntos
Bronner e IMS Health, y como se acaba de adelantar, el primer aspecto a analizar para valorar si la
conducta de Microsoft era abusiva o no, es ver si las informaciones denegadas por ella eran o no real-
mente indispensables.

En sus argumentaciones Microsoft indicara que esas informaciones no eran indispensables para sus
competidores, en particular en relacion con el Active Directory, desde el momento en que dichos com-
petidores disponen de sus propios servicios de anuario, que estin en condiciones de suministrar servi-
cios de grupo de trabajo a los sistemas operativos Windows para PC clientes y para servidores ®*. Por
otro lado, la interoperatividad entre sistemas se podria conseguir, segun entiende también Microsoft, por
hasta cinco métodos diferentes, sin necesidad de nuevo de recurrir a sus informaciones ©°.

La Comision rechaza de plano estos argumentos, y considera que las alternativas propuestas por Mi-
crosoft no aseguran la interoperatividad plena entre sistemas que considera exigible. Por otro lado,
el caracter indispensable de las informaciones resultaria, de una parte, de la importancia que tiene la
interoperatividad con los PC clientes para los sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo,
y por otra, del cuasi monopolio que Microsoft posee sobre el mercado de sistemas operativos para PC
clientes ®. Las soluciones propuestas son ineficaces para permitir el alto grado de interoperatividad
exigible y a lo sumo sélo permiten a los competidores de Microsoft mantener una posicion de minimis
sobre el mercado, lo que redunda de nuevo en su consideracion como indispensables ©7.

Por otro lado, no deja tampoco de ser significativo en este sentido, como desde el punto de vista comer-
cial Microsoft utiliza sistematicamente la interoperatividad como argumento de venta esencial de sus
propios sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo .

El TPI apoya de nuevo todas estas consideraciones, basadas en los estudios técnicos y pruebas aporta-
dos por la Comision.

C) La exclusion de competencia
Microsoft argumentd en su defensa que su negativa de suministro de informaciones, no era de tal

entidad como para excluir toda la competencia sobre el mercado derivado de los sistemas operativos
para servidores de grupo, y que ademas la Comision alude a un simple riesgo de eliminacion de dicha

% Considerando 342.

3 Sobre estos métodos alternativos, véase principalmente el considerando 346.
% Considerando 353.

67 Véase en especial el considerando 355.

©®  Considerando 394.
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competencia, cuando la jurisprudencia aplicable habria exigido una situacidon proxima a la certidum-
bre ®?. Este argumento se superpone a su contestacion del mercado relevante, que se considera en
el caso del mercado de los sistemas operativos para servidores de grupo de trabajo, incorrectamente

delimitado ©?,

La Comisidon no comparte de nuevo esta argumentacion comenzando con el riesgo de eliminacién de
competencia, que apunta que ya existia en 1998 (cuando se iniciaron las actuaciones) igual que existe
hoy, con la tnica diferencia es que «esta eliminacion de competencia es actualmente mas inminente
que en 1998» ©V. Asimismo, como se indicé anteriormente, mantiene la correcciéon de su delimitacion
de mercados, y de la apreciacion de la posicion de dominio de Microsoft.

El Tribunal, una vez mas, apoya los planteamientos de la Comision. En particular considera apropiado
el examen realizado por la Comisién de la evolucion de las cuotas de mercado de Microsoft y de sus
competidores, y que revelan como Microsoft ha conocido una crecimiento rapido e importante en el
mercado de los sistemas operativos para servidores de grupos de trabajo y que continda progresando en
detrimento de otros competidores, particularmente Novell, que no ha dejado de retroceder. La cuota de
mercado de otros competidores como UNIX es débil, y los productos Linux so6lo tienen una presencia
muy limitada en el mercado, sin que hayan registrado ninguna progresion en los ultimos afios. En este
sentido, se apuntan los datos dados por el IDC, que revelan como los sistemas operativos basados en
servidores con un coste inferior a 25.000 USD, Microsoft ha pasado de un 25,4% en 1996, a un 64,9%
en 2002, con una ganancia del 40% en seis afios 2.

Por otro lado, sefiala el TPI que, aunque la Comision hubiera estimado errébneamente la posicion de
dominio de Microsoft en el mercado de los sistemas operativos para grupos de trabajo, la circunstancia
de que Microsoft, con su negativa de informacion, se estaria sirviendo, como también le reprocha la
Comision, de un efecto de palanca (leveraging) de su posicion cuasi monopolista en el mercado de
los sistemas operativos para PC clientes, para influir sobre el mercado de los sistemas operativos para
servidores de grupos de trabajo, no habria sido argumento suficiente para estimar la inexistencia de

abuso de posicion dominante ¥,

Como otro dato complementario, se apunta ademas que la interoperatividad de los sistemas operativos

de servidores de grupo de los competidores con los productos de la generacion Windows 2000, es méas

reducida que la de los de la generacion precedente Y.

9 Considerando 439.

©»  Véanse los considerandos 437 y ss.

) Considerando 459.

62 Considerando 570.

En relacion con este parametro de los 25.000 USD utilizado por la Comision para realizar sus estudios, Microsoft contestd
su pertinencia, con argumentos no admitidos por el TPI. Véanse los considerandos 536 y ss. y 576y ss.

Considerando 559. En relacion con este aspecto, crucial en los supuestos de abuso de posicion de dominio en mercados
vecinos o conexos, véase VELASCO SAN PEDRrRo, «Mercados conexos», en VELASCO SaN Pepro (Dir.), Diccionario... cit.,
pags. 490 y ss.

©®9  Considerando 612.

(63)
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D) Producto nuevo

En ultimo lugar, se detiene la Sentencia en el examen de si la negativa de suministro obstaculizaba la
aparicion de un producto nuevo para el que existia una demanda potencial de los consumidores.

Nuevamente, Microsoft argumenta la inexistencia de este ulterior requisito sobre los que insistieron
especialmente las Sentencia Magill e IMS Health. Concretamente, a juicio de Microsoft la Decision
impugnada no identifica ningun producto nuevo que sus competidores desarrollarian utilizando sus

protocolos de comunicacion, ni demuestra la existencia de una demanda para tal producto .

Frente a este planteamiento, la Comision, apoyandose en la Sentencia /MS Health, sefialara que un
producto nuevo es un producto que no se limita a reproducir los productos ya ofrecidos en el mercado
por el titular del derecho de autor. Bastaria con que el producto contuviera elementos sustanciales
resultado del propio esfuerzo del licenciatario. Reteniendo que Microsoft no esta obligada a divulgar
mas que las especificaciones de sus interfaces, y no su implementacion, la Comision afirma que sus
competidores no se limitaran a reproducir sus productos y que no estaran ademas en condiciones de
hacerlo ®®. La Comision indica, asimismo, que la negativa no afecta directamente a la capacidad de
los competidores de innovar, sino mas bien a la del consumidor de beneficiarse de esa innovacion, asi
como a la capacidad de los competidores de sacar provecho de su innovacion, y, mas a largo plazo,
a sus incentivos para innovar 7,

El Tribunal, a la hora de analizar esta cuestion, considera que las indicaciones de las Sentencias Magill
e IMS Health no pueden considerarse los Unicos parametros que permiten determinar si una negativa
de dar en licencia un derecho de propiedad intelectual es susceptible de perjudicar a los consumidores
en el sentido del art. 82.2.b) del TCE, de manera que este perjuicio puede proceder de una limitacion
no solamente de la produccién o del mercado, sino también del desarrollo técnico “®. En este contexto,
considera que las manifestaciones de la Comision no son manifiestamente erréneas.

Particular atencion presta el Tribunal a los perjuicios a los consumidores que estaria ocasionando la
conducta de Microsoft. Entre sus afirmaciones destaca especialmente la referencia que hace al sondeo
realizado por Mercer ®, en el que se pone claramente de relieve como los consumidores consideran
los sistemas operativos para servidores de grupos de trabajo competidores como superiores a los sis-
temas operativos Windows en lo que concierne a una serie de caracteristicas a las que conceden gran
importancia "0,

9 Considerando 625.

9 Considerando 631.

6" Considerando 636.

% Considerando 647.

©®) Estudio realizado por encargo de la Comisién mediante una muestra representativa de usuarios especializados, cuyas
conclusiones apoyan en diversas ocasiones las afirmaciones de la Comision, y que son asimismo evocadas por el Tribunal
para confirmar sus planteamientos o, al menos, dentro del control limitado que se atribuye al Juez comunitario en estas
materias, para no considerar manifiestamente erroneos sus planteamientos.

"% Considerando 661.
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E) Ausencia de justificaciones objetivas. Perjuicio a los consumidores

En la parte final de su andlisis, y fiel de nuevo al esquema cléasico seguido en este asunto, se contempla
la existencia de justificaciones objetivas, que habrian podido determinar finalmente el caracter no abu-
sivo de la negativa de suministro de informaciones de Microsoft.

Microsoft, en este punto, argumentd que su negativa estaba objetivamente justificada por sus derechos
de propiedad intelectual sobre la tecnologia concernida, cuya consecucion le habia comportado inver-
siones significativas, y que el éxito comercial obtenido era la recompensa legitima por ello. Asimismo
venia a reprochar a la Comision la falta de realizacion de un balance competencial, al haber tenido s6lo
en cuenta los beneficios sobre el conjunto del sector, pero no la incidencia negativa sobre los incentivos
para innovar de la empresa en posicion de dominio V.

El Tribunal considera, con caracter previo, que asi como la prueba del abuso corresponde a la Comision,
es a la empresa concernida a la que le corresponde probar la existencia de una justificacion objetiva 2.
En relacion con este tema, en el procedimiento administrativo Microsoft solo alegd sus derechos de
propiedad intelectual, lo que a juicio del Tribunal no es por si mismo una justificacion objetiva en el

sentido de las Sentencias Magill e IMS Health ™.

III. Practicas de vinculacion (tying agreements)
1. Consideraciones preliminares

La segunda conducta que se imputa a la empresa es la vinculacion ilegal entre productos. Esta practica,
conocida como contratos vinculados o, en su terminologia anglosajona, tying agreements, consiste en la
subordinacidn de la venta de un determinado producto (producto principal o vinculante) a la adquisicion
necesaria por parte del comprador de un segundo producto (producto vinculado) . Esta conducta se
encuentra expresamente sancionada, como ejemplo de practica abusiva, en el art. 82.2.d) del Tratado
CE, que prohibe subordinar la conclusion de los contratos a «la aceptacion por los otros contratantes
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos comerciales, no guarden
relacion alguna con el objeto de dichos contratos» /.

La politica en materia de vinculacion no ha seguido, ni en Europa ni en EE.UU., un desarrollo uniforme,
pudiéndose observar una cierta evolucion desde posiciones abiertamente escépticas, que sancionaban sin
matices estas practicas, hacia actitudes mas tolerantes que reconocen la ambigiiedad competitiva de estas

D Véanse considerandos 666 y ss.

2 Considerando 688.

3 Considerando 690.

%) Tanto el término venta como el término producto han de ser interpretados en sentido amplio. Asi, el primero abarcaria
todas las figuras contractuales cuyo objeto sea la puesta a disposicion de un tercero de un determinado producto (ad. ex.
un contrato de arrendamiento) y el segundo ha de ser entendido de forma general, comprensivo tanto de los bienes de
cualquier naturaleza como de las prestaciones de servicios.

En relacién con esta conducta, nos remitimos al extenso tratamiento realizado en HERRERO SUAREZ, Los contratos vincula-
dos..., cit.

(75)
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conductas y la posibilidad de que de las mismas se deriven efectos neutrales —o, incluso, beneficiosos para
la competencia—. Por lo que al caso europeo concierne, si bien los contratos vinculados son objeto de una
doble previsién normativa, en cuanto pueden ser sancionados tanto como posible acuerdo restrictivo de la
competencia (art. 81 del TCE) como por conducta abusiva por parte de un operador dominante (art. 82 del
TCE), la mayoria de las practicas de vinculacion han sido examinadas bajo este tltimo precepto, reservando-
se el art. 81 para aquellas conductas de vinculacion insertas en contratos de contenido mas amplio: acuerdos
de licencia de patentes u otros derechos de propiedad industrial o contratos de cooperacion entre empresarios
de naturaleza vertical (acuerdos de aprovisionamiento exclusivo o de franquicia). El acervo comunitario en
la materia, menos rico en casos que el estadounidense, se articula en torno a una serie de resoluciones clave,
entre las que podemos destacar los asuntos Hoffinann-La Roche "®, Hilti "y Tetra Pak II . La valora-
cion de las practicas de integracion del sistema operativo Windows y el lector digital WMP de la empresa
Microsoft por parte de la Comision constituia, hasta el momento de publicacion de la Sentencia objeto de
comentario, la tltima referencia europea en materia de contratos vinculados.

Tanto el concepto y valoracidon de los contratos vinculados como el remedio utilizado en sancion de la
conducta por la Comision son cuestionados por la empresa informatica. La Sentencia del TPI constituye
una interesante oportunidad de recapitulacion y concrecion de la politica que, desde las autoridades de
la competencia, conviene adoptar frente a estas conductas . En este sentido, el Tribunal va a clarificar
algunos puntos especialmente complejos o discutibles pero sin separarse de los rasgos definidos por la Co-
mision y de las lineas generales en materia de vinculacion deducibles de los casos previamente citados.

En este sentido, el TPI va a confirmar los elementos identificados por la Comision como necesarios para
prohibir una préctica o conducta de vinculacion con arreglo al art. 82 del Tratado CE. Asi, en primer lugar,
se identifican los elementos estructurales o esenciales de esta conducta: existencia de dos productos diferen-
ciados y vinculacion entre ellos. El tercer requisito es, en realidad, una condicién de aplicabilidad del art.
82: tenencia de una posicion dominante en el mercado del producto principal. Por lo que a los elementos de
responsabilidad se refiere, es preciso que la practica cause una lesion de la competencia (ya sea en el mer-
cado del producto principal o en el mercado del producto vinculado) y que, ademads, no pueda ofrecerse una
justificacién objetiva y proporcionada de la conducta. Analicemos cada uno de ellos separadamente.

2. Existencia de dos productos diferenciados ®”

Analiticamente, el primer paso en la evaluacién de la vinculacion contractual consiste en determinar
si la conducta objeto de examen implica la venta de dos productos diferenciados o si, por el contrario,

78 Decision de la Comision de 9 de junio de 1976, asunto 1V/29020, Vitamins; Sentencia del TICE de 13 de febrero
de 1979.

7" Decisién de la Comisién de 22 de diciembre de 1987, Eurofix-Bauco c. Hilti, Asuntos IV/30.787 y 31.4888; Sentencia del
TPI de 12 de diciembre de 1991, asunto T-30/1989; Sentencia del TJCE de 2 de marzo de 1994, Hilti A.G. v. Comision de
las Comunidades Europeas, asunto C-53/92P.

) Decisién de la Comision de 24 de julio de 1991, Tetra Pak II, asunto IV/31.043; Sentencia del TPI de 6 de octubre de 1994,

Tetra Pak c. Comision de las Comunidades Europeas, asunto t-83/1991; Sentencia del TICE de 14 de noviembre de 1996,

Tetra Pak International S.A. c¢. Comision de las Comunidades Europeas, Asunto C-333/94P.

Considerandos 842 y ss.

@9 Considerandos 872 a 944.

(79)

© LALEY / COMENTARIOS Cd 209
N.°2 - 2008




Vinculacion y negativa a contratar. Reflexiones en torno al caso Microsoft

ha de ser vista como la venta de un unico producto compuesto. Frente a las acusaciones de integracion
ilegal de productos diferenciados, Microsoft ha mantenido, tanto en Europa como en EE.UU., una linea
de defensa uniforme: existencia de un unico producto —plataformas de software—, lo que excluye, por
definicion, la posibilidad de vinculacion. En este sentido, Microsoft alega que el lector de archivos au-
diovisuales (WMP) constituye simplemente una parte integrante de Windows, alegacion rechazada por
la Comision, quien mantiene que reproductores digitales y sistemas operativos han de ser considerados
productos diversos.

(Qué criterio se utiliza por las autoridades de competencia para valorar los productos implicados en una
transaccion empresarial? La mera separabilidad o posibilidad de individualizacién fisica no constituye
un parametro adecuado, en cuanto extenderia el analisis antitrust a la practica totalidad de las ventas
realizadas en el mercado. A fin de encontrar una regla valida de diferenciacion es necesario indagar
en el fundamento de la prohibicion de las practicas de vinculacién. Esta no se encuentra en la sancién
de conductas eficientes, sino en evitar que empresas en situacion de poder econdomico en un mercado
puedan utilizar estas practicas, ya sea para perpetuarse en esa situacion, ya para falsear la competencia
en un mercado diverso. Por tanto, la separacion relevante a efectos de aplicacion de la prohibicion ha
de valorarse desde una perspectiva econémica. Dos bienes —o servicios— seran disociables econdmi-
camente si existen mercados diversos para cada uno de ellos. Por tanto, la identificacion de una practica
de vinculacion tiene como punto de partida la constatacion de la existencia de mercados diferenciados
de bienes o servicios. ;Qué factores han de ser ponderados a fin de establecer la presencia de distintos
mercados? El criterio central en la determinacion de los productos implicados utilizado por las autori-
dades de competencia europeas y norteamericanas ®", es la percepcion de los propios demandantes, es
decir, el juicio de los compradores.

En este sentido, la Comisidn considera que existiran dos productos diversos siempre que haya
suficiente demanda independiente o individual para el producto vinculado. En aplicacidn de esta
regla, defiende que sistemas operativos y reproductores digitales son bienes distintos, ya que
existe una demanda para el producto vinculado (reproductor) diversa de la demanda del producto
principal (sistema operativo) ®». En este punto, se produce un primer enfrentamiento entre el
Ejecutivo europeo y Microsoft, quien sostiene que la demanda que ha de ser valorada no es la
del producto vinculado sino la del producto principal y concluye que, en realidad, el sistema
operativo y el reproductor constituyen un unico producto, ya que los adquirentes de un sistema
operativo no tienen interés en obtener uno desprovisto de reproductor. EI TPI va a zanjar la polé-
mica, corroborando las conclusiones de la Comision, y afirmando expresamente que es necesario
atender a la demanda del producto vinculado, no a la del producto principal ya que, lo contrario,
implicaria que productos complementarios nunca podrian ser considerados bienes distintos a
efectos de aplicacion de la normativa antimonopolio en materia de vinculacidon contractual. El

@D Véase, ad. ex., los casos Jefferson Parish v. Hyde, 446 U.S. 2 (1984) y Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services,
504 U.S. 451 (1992).

La existencia de esta demanda diferenciada es deducida, de forma indirecta, de las condiciones de oferta del producto
vinculado, como, por ejemplo, de la existencia de empresas dedicadas sélo a la venta de sistemas de audio o de que, pese
a la posicion de dominio de Microsoft en el mercado de los sistemas operativos, varios afios después de la integracion
contintian existiendo esos productores independientes.

(82)
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hecho de que un producto sélo pueda ser utilizado con el producto principal no excluye la posibi-
lidad de demanda independiente del mismo ®¥. La necesidad de utilizacion conjunta no significa
que los compradores, aunque quieran adquirir los dos bienes conjuntamente, no deseen hacerlo
de diversas fuentes o proveedores. En este sentido, el TPI concluye que, en el momento en que
se llevo a cabo la conducta dafiosa, Windows y el reproductor de audio y video eran percibidos
como bienes distintos ®%.

Clarificado este punto, el TPI también ratifica el resto de criterios o factores utilizados por la Co-
mision para reforzar sus conclusiones sobre la presencia de dos productos diversos: naturaleza y
caracteristicas técnicas de los productos ®¥, evolucion de los mercados ®® o las propias practicas
comerciales de la empresa 7.

3. Vinculacion

El segundo elemento necesario para que quepa hablar de vinculacion —como de su propia denomi-
nacion se deduce— lo constituye la existencia de un especial lazo de unién entre los productos. Estos
han de encontrarse atados, enlazados o vinculados. El elemento definitorio de los contratos vincu-
lados radica en la idea de unién forzosa o atadura entre los bienes impuesta por el vendedor, de tal
forma que la adquisicion del producto vinculado constituya un requisito necesario para la obtencion
del producto principal.

La interpretacion de la prueba o alcance de este requisito no es pacifica y en su conformacion es posible
apreciar, principalmente en el ambito estadounidense, la introduccion de un elemento coercitivo que ha
suscitado posturas muy diversas e, incluso, contradictorias.

(Siguiendo el significado usual del término, es necesario para que quepa hablar de contrato vinculado
una especial actitud animica de rechazo del comprador frente a la union propuesta, es decir, la impo-
sicion del paquete de productos contra la voluntad del comprador? ;Si de no existir esa practica, el
comprador hubiera adquirido igualmente el producto o servicio, cabria hablar entonces de vinculacidon?

3 Es mas, en el caso concreto, el TPI apoya la conclusion de la Comisién de que es posible la existencia de una deman-

da independiente para el sistema operativo desprovisto de reproductor, por ejemplo, por parte de empresas temerosas
de que los reproductores puedan ser utilizados por sus empleados para fines no relacionados con el trabajo (conside-
rando 924).

Los mercados informaticos son especialmente dinamicos, sujetos a innovaciones y actualizaciones constantes, de ahi que
no es infrecuente que productos que, en un primer momento, eran considerados bienes diversos, pasen con el tiempo a ser
vistos por los consumidores como uno solo. Situacidén que, en nuestra opinion, es aplicable al propio reproductor de audio
y video de Windows, tal y como demuestra el hecho del escaso éxito que ha tenido en el mercado la version del sistema
operativo sin el WMP que la empresa, como consecuencia de las sanciones europeas, se ha visto obligada a ofertar.
Véase considerando 926.

Asi, se considera significativo para descartar la existencia de un tnico producto que los distintos vendedores de sistemas
operativos no vinculan éstos a los reproductores digitales en un modo que impida la remocion de los mismos, sino que, por
el contrario, se mantiene la libertad de los usuarios de desinstalar el codigo del reproductor multimedia de sus ordenadores
personales.

Asi, por ejemplo, Microsoft suministra versiones del WMP para ser utilizadas con otros sistemas operativos diversos de
Windows, como el Mac de Apple o el Solaris de Sun. Ademas, la empresa lanza al mercado actualizaciones del Media
Player distintas de las actualizaciones de Windows.

(84)
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(Cual es la solucion que ha de prevalecer en el caso europeo? (Es posible mantener una distincion
relevante entre vinculacion «coaccionada» y vinculacion «voluntaria»?

Microsoft intenta defenderse de las acusaciones de vinculacidon ilegal de su sistema operativo con el
reproductor WMP, afirmando que su conducta no satisface los requisitos del art. 82.2.d) del Tratado
CE (que exige la imposicion de una prestacion suplementaria) al carecer de naturaleza coercitiva,
debido a que el WMP era ofrecido gratuitamente y, ademas, los consumidores ni siquiera estaban
obligados a usarlo pues mantenian la posibilidad de descargarse el mismo software de otras empresas.
La Comision rechaza estos argumentos, sefialando que la posibilidad de que se produzca un dafio
a la competencia (y, principalmente, el efecto de exclusidon o foreclosure) no depende de que los
consumidores estén obligados a pagar por el producto vinculado y concluye que este elemento ha
de ser interpretado en el sentido de que existira coercion, y por tanto, una practica de vinculacion, si
la empresa no otorga a los consumidores una opcidn realista o factible, de adquisicion del producto
principal sin el producto vinculado %,

El TPI va a confirmar la interpretacion que del elemento coercitivo realiza la Comisién Europea ).
El cumplimiento de este requisito ha de ser valorado exclusivamente desde la perspectiva de la oferta,
resultando del todo indiferente la actitud del comprador frente a la transaccion propuesta. En conse-
cuencia, existira vinculacion cuando el vendedor estructure una venta bajo condicidn, es decir, cuando
no ofrezca una opcién de adquisicion del producto principal sin el producto vinculado, y ello con in-
dependencia del tipo de recepcion, hostil [vinculacion por coercién ®?] o favorable [vinculacién por
induccion “V] que esta conducta suscite en el destinatario de la misma.

4. Lesion de la competencia

La cuestion mas importante que, en nuestra opinion, se plantea en la Sentencia en materia de vincula-
cion, es la valoracion que el Tribunal va a realizar sobre los dos elementos de responsabilidad precisos
para condenar un contrato vinculado: que éste cause una lesion competitiva y que ésta no pueda ser
objetiva y proporcionalmente justificada.

(Qué dafios para la competencia se derivaban de esta unidn forzosa entre productos informaticos? ;Los
intereses de qué colectivos se habian visto afectados? ;Debian los usuarios del sistema operativo y

@9 Con arreglo a la politica de licencias de Microsoft, los fabricantes de ordenadores (OEMs) deben necesariamente licenciar

a los usuarios finales el sistema operativo Windows con el WMP preinstalado. Microsoft no concede licencias de Windows
sin el WMP. En consecuencia, la inica opcion que poseen los fabricantes de ordenadores, ante la imposibilidad (tanto con-
tractual como técnica) de remocion del reproductor de Microsoft, es la instalacion adicional de uno o varios reproductores
de otras empresas.
®)  Considerandos 960 a 975.
©9  En ocasiones, pese a que no existe una clausula de vinculacién expresa, la «persuasion» de la empresa puede revestir tal
intensidad que el comprador no tiene otra opcidn en la practica que adquirir el segundo producto, bien porque de lo contra-
rio la empresa se negaria a contratar incluso respecto del producto principal o bien porque las condiciones de adquisicion
de éste podrian resultar especialmente gravosas (ad. ex. amenaza de retirada de garantias a menos que se adquieran ambos
bienes).
La empresa puede perseguir la vinculacion de productos mediante el ofrecimiento de una serie de incentivos o ventajas de
naturaleza econdmica, como descuentos o rebajas, si los bienes son adquiridos de forma conjunta.

on
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reproductor pagar mas por estos productos de resultas de esta conducta? Y, en caso contrario, /podrian
sus intereses verse afectados de forma indirecta por el impacto de la practica en las condiciones estruc-
turales y de desarrollo de los mercados afectados?

Por lo que a la valoracidn del potencial lesivo de la conducta de Microsoft se refiere, una vez constatada
su adscripcion a la categoria de las practicas de vinculacion, la Comision centra el juicio de anticompe-
titividad en la exclusion de competidores del mercado del producto vinculado y en la capacidad de la
conducta de introducir serias distorsiones en el desarrollo del proceso competitivo.

Tal y como alega la empresa informatica, la Comision se separa del parametro analitico usual, ya que si
bien, por regla general, los contratos vinculados van a ser considerados anticompetitivos practicamente
per se, ya que todos ellos —si son llevados a cabo por una empresa en posicion dominante— tienen un
potencial excluyente de los competidores de los mercados implicados, pudiéndose deducirse esta exclu-
sién de la mera union de productos diversos con el producto dominante, las especiales caracteristicas
de los mercados informaticos desaconsejan la deduccion de la exclusion de esta forma automatica, es
decir, la presuncion de foreclosure ®. En principio, existen otros canales de distribucion a través de
los cuales las empresas pueden hacer llegar sus reproductores a los consumidores. En consecuencia,
la Comision analiza la posibilidad de contrarrestar la difusion del WMP mediante otras vias: descarga
directa de otros reproductores desde Internet; celebracion de contratos de preinstalacion con los fabri-
cantes de ordenadores; venta directa a los consumidores a través de minoristas o la oferta de paquetes
de reproductores y otros contenidos de software o de servicios de acceso a Internet, concluyendo que
ninguno de estos canales alternativos permitia a los reproductores de audio y video en competencia
con el WMP, alcanzar la difusion y la presencia garantizada del codigo del WMP preinstalado en los
ordenadores personales a nivel mundial.

Mediante las clausulas de vinculacidon de Windows con el WMP insertas en los contratos celebrados con
los fabricantes de ordenadores, Microsoft aseguraba para su reproductor de audio y video una difusion
comparable a la de su sistema operativo, excluyendo del mercado a otras empresas competidoras. La
existencia de elevadas cuotas de mercado posee, ademads, una enorme trascendencia en el sector infor-
matico como consecuencia de la presencia de efectos de red (network effects). La omnipresencia del
WMP proporcionaba una ventaja significativa a Microsoft, susceptible de causar un efecto lesivo en la
estructura competitiva de ese mercado, en cuanto que la ubicuidad de la plataforma orientaria el desa-
rrollo y contenido de futuras aplicaciones informaticas, reforzando las barreras de entrada. La difusion
del reproductor de Windows no obedecia a las superiores prestaciones del producto, sino que era con-
secuencia de la utilizacion por parte de la empresa de su posicion de poder econdomico en un mercado
relacionado. Por tanto, el previsible desarrollo del proceso competitivo en esos mercados en términos de

©2 Ahora bien, las conclusiones que de esta separacién extraen la empresa y el TPI no son coincidentes, ya que, mientras

la primera afirma que la Comision ha fundado su apreciacion de la anticompetitividad de la practica en una nueva teoria
sobre el efecto excluyente de naturaleza prospectiva y puramente especulativa, el TPI —con bastante 16gica— sefiala que
esta separacion, lejos de perjudicar a la empresa informatica, le beneficia, en cuanto la Comision no se limita a presumir
el dafio a la competencia, sino que procede a un analisis de los efectos reales de la integracion en los distintos mercados
implicados (véase considerandos 1031 y ss.).
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innovacion y progreso no iba a venir determinado por los méritos de los distintos agentes economicos
operantes en el mismo, sino por la direcciéon marcada por una empresa dominante.

El TPI confirma en su totalidad el razonamiento sobre la naturaleza anticompetitiva de la practica
realizado por la Comision Europea, considerando que los tres aspectos fundamentales en los que ésta
basaba sus conclusiones: omnipresencia del WMP, efectos colaterales de esta difusion del reproductor
en mercados adyacentes (mercados de aplicaciones) y condiciones de desarrollo futuro de los mercados,
habian sido s6lidamente argumentados y suficientemente probados ©?.

5. Ausencia de justificacion objetiva

Una vez demostrado que de una practica de vinculacion se derivan efectos anticompetitivos, la carga
de la prueba se traslada a la empresa demandada a quien compete probar la existencia, junto a esos
efectos restrictivos, de efectos beneficiosos o positivos que, en un balance global, permitan compensar
los primeros.

Las distintas justificaciones procompetitivas esgrimidas por Microsoft son rechazadas por la Comision.
Rechazo confirmado posteriormente por el TPI.

En primer lugar, por lo que se refiere a la mejora de la eficiencia en la distribucion de productos, la
empresa argumentd que los consumidores se beneficiaban de un paquete de sistema operativo y repro-
ductor, directamente en cuanto esto reducia sus costes de transaccion —evitandoles un segundo acto de
adquisicion con sus correspondientes costes de seleccion e instalacion del producto—, e, indirectamen-
te, como consecuencia del ahorro de costes y recursos empresariales derivado de la falta de necesidad
de mantener un segundo sistema de distribucion para el producto vinculado que repercutiria en los
consumidores en forma de precios mas bajos. Este argumento sera rechazado por el Ejecutivo y el TPI
en atencion a que los costes de distribucion de productos informaticos son practicamente nulos ya que
los programas de software pueden ser duplicados y distribuidos sin esfuerzos sustanciales. Tampoco se
considerd que existiera evidencia suficiente de que la union forzosa entre sistema operativo y reproduc-
tor redundara en un funcionamiento técnicamente superior de los productos “¥.

Ahora bien, la principal linea de defensa de Microsoft se centra en consideraciones de eficiencia dina-
mica, concretamente en las ventajas procompetitivas derivadas de la progresiva inclusion de funciona-
lidades diversas en los sistemas operativos, asi como en los beneficios resultantes de la consolidacion
del WMP como una plataforma estable y bien definida para el desarrollo de contenidos y aplicaciones.

(93)
(94)

Véase, especialmente, considerando 1088.

Considerando 1159. En realidad, la principal inconsistencia de estas justificaciones radica, en opinion de las autoridades
europeas, en que, en ellas no se diferencia entre beneficios para los consumidores que resultan de contar con un repro-
ductor preinstalado junto a su sistema operativo y beneficios directamente derivados de la eleccion —e imposicion a los
consumidores— de ese reproductor por parte de Microsoft. Todas las eficiencias alegadas derivaban de la oferta de un
paquete preinstalado de sistema operativo y reproductor y no eran, en ninglin caso, especificas de un paquete integrado
exclusivamente por productos de Microsoft. Los mismos beneficios podian ser obtenidos, dejando libertad a los fabri-
cantes de ordenadores para que éstos configuraran los paquetes de productos informaticos con arreglo a las preferencias
manifestadas de los consumidores.
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La estandarizacion progresiva del WMP facilitaria el desarrollo de programas y sitios de Internet, ya
que sus creadores podrian, confiando en la segura presencia de este reproductor, incluir contenidos de
audio y video sin necesidad de desarrollar los codigos de software precisos para reproducir ese conte-
nido, pudiendo centrarse asi en la mejora de las caracteristicas y rasgos de sus productos. La Comision
y el TPI se muestran tajantes frente a este argumento. Pese a que es cierto que de la estandarizacion en
los mercados pueden resultar una serie de eficiencias, €sta debe resultar de un devenir natural de los
mismos basado en el desarrollo del proceso competitivo sobre la base de los méritos empresariales, y no
ser el resultado de una imposicion unilateral por parte de una empresa dominante a través de practicas
de vinculacién ©?,

La empresa informatica también alega, en justificacion de su conducta, una serie de consecuencias noci-
vas que podrian derivarse de la oferta de una version de Windows sin el WMP, como el funcionamiento
incorrecto de otros programas o funciones dependientes del WMP (componentisation) o el surgimiento
de desincentivos a la innovacion, lo que podria suponer una «congelacién» de Windows en su ultima
version, al carecer la empresa de estimulos —ante el temor de nuevas condenas— para introducir mejo-
ras en las aplicaciones y funcionalidades presentes en su sistema operativo. Estas alegaciones no seran
consideradas suficientes para compensar el efecto anticompetitivo de la conducta, ya que, como recuer-
da reiteradamente el TPI, no se esta prohibiendo a Microsoft ofrecer una version integrada de Windows
con su reproductor —o, en su caso, con futuros programas o aplicaciones—. Lo que se sanciona es que
ésta sea la unica posibilidad. Estas alegaciones son, igualmente, tachadas de especulativas e infundadas
por el Tribunal, quien considera que quedan desmentidas en la practica, tal y como demuestra el hecho
de la plena y correcta operatividad de las versiones de Windows que no incorporan el reproductor (ad.
ex., el Windows XP Embedded), asi como el lanzamiento constante de nuevas versiones, actualizaciones
y mejoras del sistema operativo ©.

6. Solucion o remedio establecido

Ademas de la imposicion, con caracter general, de una cuantiosa multa, la Comision, tras concluir que
la empresa habia vinculado ilegalmente su sistema operativo a su reproductor de audio y video, le exige
que ofrezca, tanto a los fabricantes de ordenadores como a los usuarios finales, una version de Windows
sin el WMP, debiendo ademads abstenerse de recurrir a cualquier tipo de medio comercial, contractual
o tecnolodgico que tenga como consecuencia hacer que la version de Windows no vinculada sea menos
atractiva o cuente con menos prestaciones

Los argumentos de Microsoft sobre la desproporcionalidad de la sancidon impuesta son desmontados por
el TP1®?, quien recuerda que este remedio constituye la forma mds eficaz de acabar con la conducta
abusiva y, a su vez, la mas respetuosa con el sistema de gestion empresarial de Microsoft, en cuanto
no se le impide ofrecer en el mercado un paquete integrado de productos, obligandole simplemente a
desarrollar una version del sistema operativo sin el reproductor. La finalidad buscada por el Ejecutivo

3 Considerandos 1150 y ss.

9 Considerandos 1162 a 1166.
©7 " Considerandos 1194 y ss.
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europeo es posibilitar a los consumidores la obtencion de Windows sin el WMP, es decir, dejar que sean
los propios clientes y, consiguientemente el mercado los que decidan que tipo de productos desean.

Cuestion diversa es la eficacia real de esta sancion, tal y como pone de manifiesto la escasa demanda
que en la practica posee la version no integrada de Windows. Su valor radica, en nuestra opinién, mas
que en sus consecuencias inmediatas y concretas, en su caracter paradigmatico. El caracter dinamico
de los mercados informaticos permite augurar el desarrollo de nuevos productos y aplicaciones. El re-
cuerdo de esta sancion europea puede servir de referencia a Microsoft —o a otras empresas en posicion
de dominio— antes de adoptar decisiones sobre la eventual integracidon forzosa de estas aplicaciones
en sus productos.

IV. Remedios

I a Decision impugnada, una vez afirmada la anticompetitividad de las practicas examinadas,
establecid una serie de remedios o soluciones (remedies), a los que se afiadié una sancion
pecuniaria.

Las soluciones se basaban en la exigencia de unas determinadas obligaciones de hacer, consistentes,
como ya hemos sefialado, en el suministro de informacidn a terceros de los protocolos de comunicacién
del sistema operativo Windows y la oferta de una version de Windows sin reproductor. Para garantizar
su efectivo cumplimiento, la Comision recurre a una figura novedosa y polémica: el nombramiento de
un mandatario independiente (monitoring trustee) encargado de asistir a la Comision en su labor de
vigilancia ©®.

Asimismo, la Comision sancion6 a Microsoft con una multa de 497 millones de euros.

El TPI confirma todos estos remedios y la sancién, salvo en lo relativo al mandatario independiente,
cuyo nombramiento es anulado, al entender que la Comisidn se habia excedido en sus facultades, tanto
por lo que se referia a la amplitud de las competencias delegadas en el mandatario, como en relacion a
la imputacion de su coste a la empresa sancionada. Pero, en realidad, éste es un tema que no altera en
lo sustancial lo decidido por la Comision, que ha sido ratificado en su totalidad por el TPI.

V. Reflexiones finales

E n el caso Microsofft, las autoridades comunitarias han tenido la oportunidad de analizar, desde la
optica del art. 82 del TCE, dos conductas excluyentes de las que no se deducia necesariamente —o
de forma obvia—, un perjuicio inmediato a los intereses de los consumidores, en términos de restric-
cion de la produccion o incremento de los precios. La postura de la Comision Europea, ratificada por
el TPI, descansa en la idea de que la anticompetitividad de una conducta no depende exclusivamente
de la existencia de efectos inmediatos y directos sobre los niveles de precios. Una conducta puede ser
considerada anticompetitiva, en ausencia de éstos, si amenaza al mantenimiento de una estructura de

O Véanse los considerandos 1230 y ss.
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mercado competitiva. En el Derecho de la competencia comunitario, la existencia de un proceso compe-
titivo no falseado constituye un valor en si mismo, ya que genera eficiencias y crea un clima propenso
a la innovacion.

Para llegar a esta conclusion, como hemos expuesto a lo largo de estas paginas, tanto la Comision como
el TPI se han atenido a lo que, hasta el momento, ha sido la doctrina consolidada.

Personalmente compartimos el espiritu de la Decision, aunque tenemos dudas sobre la correccion de
alguno de los analisis efectuados. Dudas que, incluso, parece compartir el Tribunal, ya que en algunos
pasajes de la Sentencia, para confirmar la Decision recurrida, se limita a sefialar que el razonamiento
de la Comision no es «manifiestamente erroneo». Particularmente, esto nos parece asi en relacion con
el requisito del producto nuevo, considerado necesario para apreciar una negativa a contratar abusiva y
donde la argumentacion de la Comisioén no nos resulta excesivamente persuasiva.
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