La sentencia del caso Intel o como el Derecho
de la competencia no responde a la realidad actual®

The judgment in the Intel case or how Competition law
does not respond to the current reality

AITOR ZURIMENDI ISLA

Catedratico de Derecho Mercantil)
UPV/EHU

Recibido: 13.06-2022 / Aceptado: 04.07.2022
DOI: 10.20318/cdt.2022.7210

Resumen: La sentencia del Tribunal General de 26-1-2022 anula la Decision de la Comision del
caso Intel y establece un sistema de distribucién de carga de la prueba que en la préctica supone un
gran obstaculo para que las Autoridades de la Competencia puedan frenar de forma efectiva el abuso de
posicion de dominio de empresas digitales. En este trabajo se analiza la sentencia, el modelo ideal del
sistema de carga de la prueba para el abuso de dominio y se propone una reforma del mismo.
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Abstract: The judgment of the General Court of 26.1.2022 overrides the Decision of the Commis-
sion in the Intel case and establishes a system of distribution of the burden of proof that in practice sup-
poses a great obstacle for the Competition Authorities to stop effectively the abuse of dominant position
of digital companies. This paper analyzes the sentence, the ideal model of the burden of proof system
for the abuse of dominant position, and proposes its reform.
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I. Introduccion

1. La reciente sentencia del Tribunal General de la UE de 26 de enero de 2022 evidencia la
relevancia del debate que a dia de hoy se esta desarrollando en torno a si el derecho de la competencia
es capaz de responder de forma eficaz al dinamismo de los mercados digitales o si deben producirse re-
formas sustanciales para ello. En concreto, el caso es un ejemplo de la necesidad de un régimen juridico
del abuso de posicion de dominio mas sencillo y adaptado a las circunstancias de las grandes empresas
tecnologicas; en especial, en lo que se refiere a las normas sobre distribucion de la carga de la prueba. El

" Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Nuevas tecnologias, transformacion de mercados y Derecho de
la Competenciay, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades y por el Fondo Europeo de Desarrollo Re-
gional (Ref. RT12018-094201-B-C21). Asimismo, el autor forma parte un grupo de investigacion consolidado del Gobierno Vasco.
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sistema vigente y un excesivo recelo y formalismo por parte del Tribunal en su aplicacion, ha propiciado
en la practica que una de las pocas conductas anticompetitivas en mercados digitales que habian sido
castigadas con una multa que al menos podia suponer cierta disuasion para la sancionada, haya quedado
finalmente libre de todo reproche juridico.

2. El caso contemplado en la sentencia viene de lejos y ha sufrido uno de los vaivenes procesa-
les mas sonados que se recuerden; proceso que aun no ha terminado'. La Comisidén europea comenzo a
realizar actuaciones (inspecciones) en los afios 2004 y 2005 a raiz de una denuncia de la empresa AMD,
competidora de Intel, si bien hasta el 13 de mayo de 2009 no se aprob6 la Decision que sancionaba a
la empresa. Segun el propio resumen que hace la nota de prensa de la sentencia, en ella, “/a Comision
Europea impuso al fabricante de microprocesadores Intel, con una cuota de aproximadamente un 70
% de mercado, una multa de 1.060 millones de euros por haber abusado de su posicion dominante en
el mercado mundial de los procesadores 2 x86, entre octubre de 2002 y diciembre de 2007, al haber
aplicado una estrategia destinada a excluir a los competidores del mercado.

3. Segun la Comision, ese abuso se caracterizaba por dos tipos de conductas comerciales adop-
tadas por Intel respecto a sus socios comerciales: las restricciones manifiestas y los descuentos condi-
cionales. Por lo que se refiere, en particular, a estos ultimos, Intel supuestamente concedio descuentos
a cuatro fabricantes estratégicos de equipos informaticos originales [Dell, Lenovo, Hewlett-Packard
(HP) y NEC], a condicion de que le compraran a ella la totalidad o la casi totalidad de los procesado-
res x86. Asimismo, se imputaba a Intel haber efectuado pagos a un distribuidor europeo de aparatos
microelectronicos (Media-Saturn-Holding) a condicion de que este vendiera exclusivamente ordenado-
res equipados con procesadores x86 de Intel. Estos descuentos y pagos («descuentos controvertidos»)
presuntamente garantizaron la fidelidad de los cuatro fabricantes de equipos y de Media-Saturn y, de
este modo, redujeron notablemente la capacidad de los competidores para ejercer una competencia ba-
sada en los méritos de sus propios procesadores x86. Por tanto, la Comision considero que la conducta
contraria a la competencia de Intel habia contribuido a reducir la oferta para los consumidores y los
incentivos a la innovacion”.

4. El recurso interpuesto por Intel contra esa Decision fue desestimado en su totalidad por el
Tribunal General mediante sentencia de 12 de junio de 2014. Sin embargo, Intel recurrié en casacion
ante el Tribunal de Justicia, que en su sentencia de 6 de septiembre de 2017, anul6 dicha sentencia y
devolvio el asunto al Tribunal General. La razon fue que el Tribunal General incurri6 en error de derecho
y que tanto él como la Comision partieron de los efectos exclusionarios de los descuentos practicados y
no atendieron o estudiaron con el debido detenimiento las alegaciones que hizo Intel sobre los fallos de
la Comision al evaluar si concurria el test AED (denominado en inglés “as efficient competitor test”).
Dicho test consiste en medir si realmente ante ese comportamiento por parte del operador dominante,
un competidor eficiente sale del mercado. Para Intel, los errores que se hicieron en este analisis y que
fueron alegados por ellos, fueron determinantes para concluir que los descuentos no perjudicaban al
consumidor ni reducian la competencia. Por tal razén, el Tribunal de Justicia devolvio el asunto al Tri-
bunal General ordenando que se pronunciase y estudiase las alegaciones de Intel sobre la capacidad de
los descuentos para eliminar competidores actuales o potenciales (efecto exclusionario).

5. En esta tesitura, el Tribunal General procede a analizar mas en profundidad las alegaciones
de Intel, y esto le hace anular su anterior sentencia por considerar que la Comision no realiz6 un analisis
probatorio suficiente seglin los estandares legales de distribucion de carga de la misma. No haber tenido
en cuenta o haber respondido suficientemente a las alegaciones sobre el test AEC y las circunstancias
que rodearon a los descuentos, le hacen concluir que no quedé debidamente acreditado que los descuen-
tos tuvieron consecuencias anticompetitivas. En concreto, y segtn el resumen que hace de la sentencia

! La sentencia del Tribunal General ha sido recurrida en casacion por la Comision Europea el 5 de abril de 2022, https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62022CN0240&from=ES
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la nota de prensa, en primer lugar, “si bien los descuentos ofrecidos por una empresa dominante pueden
calificarse como una restriccion a la competencia, se trata de una mera presuncion y no de una infrac-
cion per se del articulo 102 TFUE.

6. En segundo lugar, si durante el procedimiento administrativo la empresa dominante consigue
ofrecer otra explicacion plausible de los hechos, la Comision esta obligada, como minimo, a analizar la
capacidad exclusoria de los descuentos aplicando cinco criterios: (i) la importancia de la posicion do-
minante de la empresa en el mercado relevante; (ii) el porcentaje del mercado cubierto por la practica
imputada, (iii) las condiciones y las modalidades de los descuentos en cuestion; (iv) su duracion y su
importe, y, (v) la eventual existencia de una estrategia destinada a expulsar del mercado a competidores
al menos igualmente eficientes.

7. Con esto, el Tribunal General esclarecio la carga de la prueba y el estandar de prueba re-
queridos a la hora de evaluar esta clase de practicas. Por un lado, si las empresas implicadas ofrecen
una explicacion plausible de los hechos, la supuesta infraccion en cuestion no ha quedado suficiente-
mente demostrada. Por otra parte, cuando la Comision provee pruebas para demostrar la existencia
del ilicito, corresponde a las empresas afectadas demostrar que el valor probatorio de esas pruebas es
insuficiente. En caso de duda, la carga de la prueba deberia recaer en la Comision”.

8. En resumen, un supuesto en el que se comienza a actuar en 2004 y en el que sin necesidad
de un profundo analisis, por el estado del conocimiento de la economia y de la experiencia acreditada
hasta la fecha, se aprecian efectos exclusionarios a medio y largo plazo que perjudican a la persona
consumidora, finaliza de un modo contrario al interés general por un formalismo. Esto es, el sistema de
distribucion de la carga de la prueba vigente seglin el Tribunal, lleva a un resultado contrario a la libre
competencia, o eso parece’. Procede por ello analizar si este resultado no acorde con los efectos eco-
némicos del comportamiento analizado deriva de una actuacidn sustancialmente negligente y absoluta-
mente no garantista de la Comision europea. O incluso si dicho sistema de distribucion de la carga de la
prueba es realmente el vigente sin lugar a la duda. O si esto es asi, si es necesaria alguna reforma legal
que lo cambie y lo adecue a una realidad actual en la que los medios probatorios, humanos y técnicos
de los grandes gigantes tecnologicos son mayores que los que disponen las autoridades de competencia,
incluso si se trata de la Comision Europea.

II. Los descuentos por fidelidad
1. Efectos econémicos y modelo regulatorio eficiente

9. En el caso Intel, la empresa ofrecia descuentos a los cuatro principales fabricantes de equipos
(DELL, HP, NEC, LENOVO), siempre y cuando adquirieran sus microprocesadores de forma exclusiva o
cuasi exclusiva, segun los casos. Asimismo, ided un sistema de pagos con un distribuidor europeo de apa-
ratos microelectronicos (Media-Saturn-Holding), a condicion de que éste vendiera unicamente productos
equipados con microprocesadores de Intel. En definitiva, a través de estas clausulas, Intel consigue cuasi
exclusivas y fidelidad a costa de impedir el acceso al mercado a su competidor e incluso competidores
potenciales, ofreciendo un buen precio al distribuidor y productores. De este modo, el consumidor tendra

2 Incluso quienes criticaban desde el inicio los pronunciamientos de la Decision de la Comision en este caso, como F. Diez
EstELLA, “;Qué queda del nuevo enfoque de la prohibicion del abuso de posicion dominante en la UE? Comentario a la decision
Intel, de 13 de mayo de 2009”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, 7 (2010), acaban reconociendo que
“el hecho de pagar para que un distribuidor excluya de sus catalogos y sus lineales los productos de un competidor, asi como
implementar un sistema de descuentos a fabricantes tal que se vea forzado a adquirir la totalidad o la prdactica totalidad de sus
insumos de una empresa en posicion dominante, nos parece que dista mucho de ser «competencia en los méritosy» basada en
mejor calidad o precios mas atractivos, y da la impresion mds bien de ser una conducta anticompetitiva encaminada a eliminar
a un rival del mercado”, apartado VII.
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menos oferta a su disposicion, si bien es posible que la bajada del precio del microprocesador pudiera
repercutir, al menos en un corto o medio plazo, en una bajada del precio final del producto.

10. En realidad, el derecho de la competencia se ha preocupado hace tiempo de los efectos de
estos descuentos por fidelidad. Aunque en muchos de estos casos no estemos en sentido juridico estric-
to ante una clausula de prohibicién de competencia, su efecto practico es idéntico, puesto que supone
limitar la capacidad del comprador de adquirir productos competidores y conseguir que el comprador
practicamente se cifia a operar con ese Unico proveedor, cerrando el mercado y eliminando competido-
res, especialmente si el operador beneficiado por los mismos tiene una cuota relevante del mercado y
los descuentos se prolongan por cierto tiempo®. Ciertamente, dichas clausulas pueden ser un medio util
para reducir costes de transaccion al concentrar operaciones en ciertos clientes y reducir asi el coste de
gestion y ejecucion por unidad o para vencer los problemas de parasitismo o cautividad*. Pero dicho
efecto solo en contadas ocasiones puede repercutir en el consumidor en una bajada de precios, lo que
ademas resulta imposible cuando la cuota de mercado sea alta, como sucede en el caso Intel donde su
posicion de mercado es de dominio. Por dicha razén, el conocimiento econdémico compartido y estan-
darizado propone que dichos acuerdos son muy mayoritariamente anticompetitivos, y que por tanto
deberian resultar ilegales en la gran mayoria de los casos, especialmente si uno de los operadores tiene
una cuota de mercado relevante. Por esto, por ejemplo, los descuentos por fidelidad que provocan en
la practica un efecto similar a una prohibicion de competencia, se incluyen en el articulo 5.a del Regla-
mento 720/2022 relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de
la Unioén Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, y por tanto
se presumen ilicitos®.

11. Ante las anteriores premisas compartidas por los economistas, si pretendemos que el derecho
de la competencia se impregne del “more economic approach” y responda asi de la forma sencilla y eficaz
a la realidad econdmica para tener mercados mas competitivos y favorables a los operadores eficientes,
deberia presumir ilegales los descuentos por fidelidad, al menos cuando la cuota de mercado del operador
beneficiado sea relevante. Si en el 90 % de los casos tales descuentos perjudican a la competencia, la
norma, para ser eficiente, debe corresponder a esa realidad, y presumir que tal comportamiento es ilegal,
salvo prueba en contrario. De no ser asi, la norma dificulta la innovacion y perjudica al operador eficiente,
que por un lado quedaria disuadido de realizar una practica legal si la norma presumiera lo contrario; y
por otro, tendria la carga de la prueba si la norma presume legal una conducta que en la mayoria de los
casos es ilegal, lo que haria que los efectos de ésta se prolongaran hasta que hubiera una reacciéon de un
organo de la competencia o jurisdiccional (si ésta se produjera), y en todo caso, asignaria unos costes a
otros operadores o a las autoridades de la competencia que deberian emplearse en otras cuestiones®.

12. Por otra parte, que en la gran mayoria de los casos los efectos econémicos de los descuentos
sean anticompetitivos, no quiere decir que siempre vaya a ser asi, porque dependiendo tanto del poder
de mercado como de otras circunstancias derivadas del mercado relevante, puede que en esas condi-
ciones especificas hagan que afloren los posibles efectos beneficiosos de estos descuentos, y que éstos

3 Para el abuso de posicion de dominio, asi se recoge en Apartados 33 a 36 de la Comunicacion de la Comision — Orien-
taciones sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta exclu-
yente abusiva de las empresas dominantes, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224
(01)&from=ES

* F. Diez ESTELLA,Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, 7 (2010), apartado VI A. Apartado 46 de la
Comunicacion de la Comision — Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo
82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES

> Sobre los efectos de los descuentos por fidelidad, véase, A. ZURIMENDI ISLA, Las restricciones verticales a la libre compe-
tencia, Madrid, Civitas, 2006, pp. 248 y siguientes, con bibliografia adicional.

¢ Son extensibles para el derecho de la competencia en general los debates que mas profundamente se han tenido en torno
al modelo normativo eficiente sobre restricciones verticales. Sobre el mismo, y con referencias adicionales, A. ZURIMENDI ISLA,
Gigantes tecnologicos, distribucion online y derecho de la competencia, Navarra, Aranzadi, 2021, pp. 105 ss.
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supongan un ahorro de costes que se materialicen en una bajada de precios para el consumidor final sin
que apenas repercuta en una disminucion de la oferta de bienes o servicios competidores. Para estos su-
puestos, siempre hay que dejar un margen para que los operadores puedan probar lo contrario, de forma
que lo ideal es establecer normas con presunciones iuris tantum. Si la presuncion se corresponde con la
realidad, llegara por si misma a la solucion economicamente correcta en el 90 % de los casos, sin nece-
sidad de mayores molestias para los operadores o las autoridades de la competencia. Y para el otro 10
%, se reducira el margen de error en muchos casos si se permite que los operadores prueben lo contrario,
aunque para ello tengan que incurrir en los costes de la prueba’. El modelo asi reduciria al maximo los
falsos positivos y los falsos negativos reduciendo al maximo posible los gastos de gestion del sistema.

13. En el caso de que una empresa en posicion de dominio incluya (;imponga?) en sus relacio-
nes contractuales con otras, clausulas con descuentos que en la practica impliquen una exclusividad, no
existe una norma de derecho positivo que establezca ninguna presunciéon. Mejor dicho, en todo caso,
segun las normas generales de distribucion de carga de la prueba del articulo 2 del Reglamento 1/2003,
la carga de la prueba de una infraccion del articulo 102 del Tratado recaera sobre la parte o la autoridad
que la alegue. A diferencia de lo que sucede con las infracciones del articulo 101, para las que existen
Reglamentos de aplicacion del apartado 3 (anteriormente denominados reglamentos de exencion por
categorias) que presumen que son legales y procompetitivos los acuerdos cubiertos por los mismos.
Ante la ausencia de presuncion, la jurisprudencia comunitaria en un principio, antes del “more economic
approach”, y basicamente a través de la sentencia Hoffmann-La Roche?, y posteriormente en el caso
British Airways’, parecio establecer el criterio de que los descuentos por fidelidad de los que se beneficia
una empresa en posicion de dominio son abusivos, sin dejar apenas margen a poder acreditar lo contra-
rio ni entrar tan si quiera a enumerar los efectos reales o potenciales de la conducta sobre el mercado
relevante en el caso concreto.

14. En el caso Intel, se ha criticado duramente que la Decision de la Comision cite los anteriores
precedentes y parezca partir de esa regla absoluta de ilegalidad, que ciertamente parecia no poder ser si
quiera discutida, y que desde luego no se ajusta al modelo ideal o acorde a la realidad economica de los
descuentos por fidelidad que se acaba de exponer!'?. Ni tampoco se ajusta, por cierto, a lo previsto para
los descuentos por fidelidad en las Orientaciones de la Comision en la aplicacion del articulo 82 (hoy
102) del Tratado CE!'. Con esta regla absoluta o presuncion iuris et de iure, se privaria de poder corregir
ese 10 % de los casos de margen de error en los que la regla general no se cumple. Sin embargo, esta
critica a la Decision de la Comision resulta cuando menos exagerada o no del todo ajustada a la realidad.

15. Efectivamente, la resolucion comienza citando esos dos precedentes e incluso afirmando que
en el caso de los descuentos por fidelidad, por su naturaleza esencialmente lesiva, no haria falta mayores
reflexiones para proceder a declarar la ilegalidad del acto e imponer una multa. No obstante, a pesar de
partir de la doctrina que establece que no es imprescindible, la Comision realiza el 1lamado test AEC
para concluir que ante el comportamiento de Intel, ningun competidor eficiente hubiera podido sobre-
vivir. Es mas, el Tribunal General lo que afirma es que ese test AEC se ha hecho de forma incorrecta y
sin tener en cuenta todas las alegaciones realizadas por la empresa dominante (infra 111, 1), por lo que

7 Asi parece reconocerse en los apartados 27 a 46 de la Comunicacion de la Comision — Orientaciones sobre las prio-
ridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las
empresas dominantes, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES . En
ellos, si bien se establece que los descuentos por fidelidad son casi siempre abusivos en empresas en situacion de dominio, se
obliga a realizar el llamado test AEC para cotejar que se dan los efectos anticompetitivos y a analizar las posibles eficiencias
que la empresa invoque.

8 STJUE 13-2-1979.

° Sentencia Tribunal de Primera Instancia de la UE, 17-12-2003.

0F. Diez ESTELLA, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, 7 (2010), apartados VI By VI C.

I Apartados 27 y siguientes y 32 y siguientes de la Comunicacion de la Comision — Orientaciones sobre las prioridades
de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES
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levanta la sancion, lo que es ya muy diferente a simplemente afirmar que la Comision ha sancionado a
Intel sin reflexionar minimamente sobre las consecuencias en el mercado concreto que podian tener esos
descuentos por fidelidad. La Comision realizd un analisis de la situacion en el caso concreto. Distinto
es que éste guste mas o menos o se considere suficiente, sobre lo que se volvera infira I11. De hecho, la
Comision afirma que los descuentos impidieron a AMD operar en el mercado cuando hasta entonces lo
habia hecho, y que las cinco empresas con quien negocio los descuentos apenas tenian margen para no
aceptarlos, puesto que tales microprocesadores eran objeto de demanda por gran parte de la clientela
(70 % de mercado). A consecuencia de los descuentos, concluye que se ha eliminado a un competidor
eficiente y que la conducta es anticompetitiva.

2. No aumento de precios a corto plazo, ;no conducta abusiva?

16. En definitiva, la Decision de la Comision si realiza un analisis de las circunstancias concre-
tas del mercado relevante y de como los descuentos impactan en el mismo. Y sus resultados coinciden
plenamente con los conocimientos generales sobre los efectos economicos de los descuentos, dada la
elevada cuota de mercado de Intel en un entorno de casi duopolio. Lo tinico que la Comision tal vez no
llega a contestar de manera taxativa es la afirmacion de Intel de que los descuentos ya se estaban apli-
cando durante un tiempo y ello no se habia traducido en un aumento de precios para el consumidor, lo
que segun ellos, implica que la conducta no era anticompetitiva, sino simplemente agresiva'?.

17. En el fondo de esta argumentacion subyace el concepto de eficiencia y la propia finalidad del
derecho de la competencia que defiende la Escuela de Chicago. Segtn ésta, las empresas pueden reali-
zar los pactos o conductas que estimen oportunas en su legitimo objetivo de captar clientela y obtener
beneficios (libertad de empresa). La conducta sera eficiente si a consecuencia de ella de forma inmediata
los precios bajan y aumentan los beneficios de las mismas'®. En estos casos, tanto empresas como con-
sumidores tienen motivos para estar contentos. Si los consumidores aprueban con su comportamiento la
conducta adquiriendo mas bienes o servicios, esa practica es eficiente, y seria un obstaculo para el bien-
estar de todos las conductas paternalistas de la Administracion o de los Tribunales que la declaren ilegal
porque entiendan que no va a beneficiar a los consumidores. Si ellos la aprueban con su comportamiento,
(por qué alguien debe prohibirla en su nombre?. Si lo aprueban es porque se les da lo que quieren'. Y por
otro lado, si la conducta es ineficiente, esto es, no consigue bajar precios o atraer a mas clientela, seran los
propios consumidores los que se encargaran de desaprobar la conducta y haran rectificar a las empresas
no adquiriendo los mismos. Aplicando esto al caso Intel, si a consecuencia de los descuentos no ha habido
aumentos de precios y los consumidores no han penalizado a esta compaifiia ni a ninguna de las cinco con
las que se han negociado los descuentos, la conducta no es anticompetitiva ni abusiva.

18. Sin embargo, ni los consumidores tienen siempre el suficiente poder de mercado para res-
ponder a los comportamientos de las empresas, ni sus comportamientos inmediatos tienen en cuenta lo
que a medio o largo plazo les puede convenir. Por un lado, el consumidor tendra capacidad de respuesta
dependiendo de si el bien o servicio es de demanda elastica o inelastica, o de si se es de primera necesi-
dad o prescindible, o de si existen bienes sustituibles o de otras circunstancias. En el caso que nos ocupa,
el mercado de los microprocesadores era oligopolistico, teniendo Intel un 70 % de la cuota de mercado,
por lo que hablamos de un elevado grado de inelasticidad y de escasa capacidad de respuesta del con-
sumidor, porque ademas los productos finales en los que se incluian los microprocesadores apenas eran
sustituibles por otros que no lo tuvieran.

12 Critica que entre nosotros realizaba ya, por ejemplo, F. Diez ESTELLA, Revista de Derecho de la Competencia y la Distri-
bucion, 7 (2010), apartado VI C.

13 R. PosnER, “The Chicago School of Antitrust Analysis”, 127 (1979) U PA L REV., pp. 925 ss.

14 R. Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, New York, Basic Books, 1978, pp. 7, 110 y 405. Mas reci-
entemente, D. CRANE, “The Tempting of Antitrust: Robert Bork and the Goals of Antitrust Policy”, Antirust Law Journal, 79
(2014), pp. 835y ss.
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19. Y por otro, el consumidor en sus decisiones de compra tiene en cuenta las circunstancias del
momento exacto en que la realiza, sin pensar qué consecuencias pueden acarrear para el futuro. Esto es,
por ejemplo ante una estrategia de precios predatorios, como parece ser el de Intel a través de su politica
de descuentos, el comportamiento l6gico del consumidor sera adquirir ese bien o servicio a precio bajo.
Pero ello no quita que a medio o largo plazo, tal y como indica la estrategia de precios predatorios, se
vaya a ver perjudicado por la eliminacion de competidores en ese mercado y por una subida de precios
por parte de esos operadores que a corto plazo ofrecieron condiciones buenas. El cumplimiento del
objetivo de eliminar del mercado de microprocesadores a AMD colocé a Intel al borde de una situacion
de monopolio, parada en parte por la Decision de la Comision de parar esos descuentos, lo que a medio
o largo plazo, podria haber colocado a los clientes de Intel y a los consumidores en una situacion de
dependencia total y absoluta'®.

20. No obstante, no puede aceptarse que el concepto de eficiencia que defiende la Escuela de
Chicago sea el unico existente y mucho menos que sea el que debe seguirse. El interés del consumidor
no abarca unicamente su inmediata o cortoplacista decision de compra, sino también los efectos que un
acuerdo o una operacioén o comportamiento pueden tener a medio y largo plazo sobre €l. Esto es, puede
incluso que al consumidor le favorezca a corto plazo una determinada estrategia de una empresa y ad-
quiera ese bien o servicio. Pero si a medio o largo plazo ello va a suponer una reduccion de la compe-
tencia sustancial que implica una situacion de dependencia de una o varias empresas y que por ello éstas
puedas subir precios sustancialmente, entonces eso no le favorece. No se puede considerar eficiente
esa asignacion de recursos. A raiz de la Decision de la Comision de 2009, anulada en 2022, se dejaron
de aplicar los descuentos, y probablemente por eso a dia de hoy el mercado de microprocesadores es
oligopolistico pero no de monopolio. De haberse continuado con los mismos, es altamente probable que
el mercado hoy estuviera mas concentrado atin o fuera monopolistico y que Intel pudiera hacer con sus
clientes y consumidores practicamente lo que quisiera.

21. Efectivamente, al consumidor le gusta poder elegir y que no tenga que aceptar las condi-
ciones de una empresa porque no tenga alternativas para contratar. El bienestar del consumidor incluye
no solo el precio a corto plazo, sino también el de medio y largo, asi como la variedad, la calidad y la
innovacion, lo que requiere mercados abiertos y con un nivel de competencia eficiente!®. Los poderes
publicos no deben aceptar acuerdos o concentraciones de empresas que vayan a suponer a medio o largo
plazo un perjuicio para el consumidor aunque de inmediato no les perjudiquen o incluso les beneficien,
y deberan ademas velar para que las empresas no abusen de su posicion de dominio. Al consumidor no
se le puede exigir que en sus decisiones de compra tenga en cuenta el medio o largo plazo. Carece de
sentido por la asimetria en el acceso a la informacidn y porque interesarse por acceder a ella conlleva un
coste temporal que hace totalmente ineficiente la operacion de comprar y de informarse. El consumidor
tiene una vida y multiples dedicaciones y no puede informarse de por qué o con qué estrategia cada
empresa ha ofrecido un bien o servicio en el mercado'”.

15 Un ejemplo mas reciente lo tenemos en el mercado de los libros electronicos. Amazon bajé sus precios por lo que los
consumidores comenzaron a adquirirlos de forma masiva, comportamiento que tiene toda la légica econdémica porque los
consumidores basan sus decisiones en las circunstancias que imperan en el momento de comprar. Pero esto ha provocado que
Amazon elimine competidores y se haga con una situacién de monopolio o monopsonio en el mercado de e-books, lo que ha
contribuido a que se genere este gigante de los mercados tecnoldgicos. Al respecto, L. KHAN, “Amazon’s Antitrust Paradox”,
The Yale Law Journal, 126 (2017), pp. 717 ss,y 737 ss.

18 E. ELHAUGE, Where is Antitrust Policy going? 6th Bill Kovacic Antitrust Salon, September 24,2018, pp. 20-21; L. KHAN,
The Yale Law Journal, 126 (2017), pp. 737 a 739 y 742 a 746, J. FurmaN, /D. CoYLE/ A. FLETCHER/ D. McAULEY/ P. MARSDEN,
Unlocking digital competition, Londres,2019.https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/at-
tachment_data/file/785547/unlocking_digital competition furman review web.pdf, p. 11.

En Europa no se discute que el impacto o el beneficio al consumidor debe contemplarse no sélo a corto plazo, sino también
amedio y largo. Asi se pronuncian las Directriz 81 relativas a la aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado CE, publicadas
en el DOUE, 27-4-2004.

17 Sobre el concepto de eficiencia y las distintas opiniones actuales sobre el derecho de la competencia, mas ampliamente
y con bibliografia adicional, A. ZURIMENDI ISLA, “;Necesitamos otro derecho de la competencia?”’, Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion, 26 (2020).
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22. Teniendo en cuenta la anterior, si analizamos la Decision de la Comision de 2009 del caso
Intel con los criterios y lo que se sabe hoy, si cabe un cierto reproche por no haber analizado ni refutado
en ella el argumento de la empresa segun el cual no se habia producido un aumento de precios y que por
tanto los descuentos no perjudican al consumidor. Se podria haber mencionado algo de lo que acabamos
de decir sobre que hay que medir las consecuencias potenciales a medio y largo plazo, muy especialmente
en mercados digitales. Sin embargo, no parece aceptable este grado de exigencia para una Decision de
2009, momento en el que los mercados digitales estaban emergiendo y no se conocia a ciencia cierta el
alto riesgo de ciertos comportamientos, que a posteriori, han generado en gran parte la aparicion de los
grandes gigantes digitales y los problemas de mercado e incluso politicos que esto plantea'®.

23. Sin la informacion que se tiene hoy dia, resultaba imposible exigir a una resolucion de una
Autoridad de Competencia en 2009 una respuesta tan concreta y especifica. Incluso quienes criticaron
en ese momento a la Comision no haberse pronunciado o explicado por qué si la conducta era abusiva
no habia producido aumento de precios, afirmaban que “el hecho de pagar para que un distribuidor ex-
cluya de sus catdalogos y sus lineales los productos de un competidor, asi como implementar un sistema
de descuentos a fabricantes tal que se vea forzado a adquirir la totalidad o la practica totalidad de sus
insumos de una empresa en posicion dominante, nos parece que dista mucho de ser «competencia en
los meritos» basada en mejor calidad o precios mas atractivos, y da la impresion mas bien de ser una
conducta anticompetitiva encaminada a eliminar a un rival del mercado”". Dicha intuicion, que parece
que también guio el proceder de la Comision, no se basa en una mera elucubracion, sino en lo que el
conocimiento econdmico y la experiencia hasta la fecha habia ensefiado.

24, Tal vez la Comisidn, eso si, podria haber aportado algun indicador de que pese a que no se
habian producido, al menos atin, aumentos sensibles de precios, los descuentos habian tenido ya algin
efecto en lo que se refiere al aumento de la cuota de mercado de Intel durante los afios en los que ya ha-
bian sido aplicados. De hecho, el apartado 20 de las Orientaciones sobre el abuso de la posicion de domi-
nio de la Comision, consideran un elemento de prueba del efecto anticompetitivo del cierre de mercado
de la conducta, el aumento de su cuota de mercado, o incluso que se haya ralentizado el descenso de la
misma, o que se han expulsado o marginado a competidores existentes o incluso que alguno potencial
haya intentado entrar y haya fracasado®.

II1. La carga de la prueba
1. Criterio del tribunal general

25. Como antes se ha mencionado, segun el articulo 2 del Reglamento 1/2003, la carga de la
prueba de una infraccion del articulo 102 del Tratado recaera sobre la parte o la autoridad que la alegue.
Y ninguna norma juridica establece nada mas al respecto, por lo que no se puede ir mas alld de consi-
derar los criterios generalmente admitidos sobre distribucion de carga de la prueba, como la obligacion
de colaborar por ambas partes en funcion de los medios que cada una tenga y del grado de facilidad
para aportar una cosa u otra. Asimismo, debemos tener en cuenta lo previsto en las Orientaciones de la
Comision sobre la aplicacion del articulo 102 del Tratado, que no tienen cardcter normativo, pero que
mencionan como debe distribuirse la carga de la prueba. Y por supuesto, hay que atender al desarrollo
jurisprudencial del articulo 2 del Reglamento 1/2003.

18 Al respecto, A. ZURIMENDI ISLA, Gigantes tecnoldgicos, distribucion online y derecho de la competencia, Navarra, 2021.

1 F. Diez ESTELLA Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién, 7 (2010), apartado VII.

20 Apartado 20 de la Comunicacion de la Comision — Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comision en su
aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES
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26. En el caso del abuso de posicion de dominio, la autoridad de la competencia o los Tribuna-
les deberan aportar indicios suficientes de que existe posicion de dominio, basicamente delimitando el
mercado relevante y fijando la cuota de la empresa afectada y/o circunstancias del mismo que suponen
barreras de entrada. Y ademas, deberan presentar evidencias de que la conducta es abusiva, para lo que
habra que invocar efectos anticompetitivos para los consumidores y usuarios en ese concreto mercado
relevante, como una subida de precios, una reduccion de la oferta que merma la capacidad de eleccion,
una disminucién de la calidad del bien o servicio o la constitucién o ampliaciéon de una barrera de en-
trada?!, independientemente de los efectos procompetitivos que pudieran existir. Parece que con esto
se acabaria una primera labor probatoria por parte de la autoridad de la competencia o Tribunal, cuyo
alcance seria similar al que debe hacerse para incluir los acuerdos restrictivos de la competencia en al
apartado 1 del articulo 101 del Tratado.

27. En el asunto Intel, la sentencia del Tribunal General considera que esta parte se ha cumplido
por la Comisidn, al fijarse la cuota de mercado en un 70 % y describirlo como inelastico (posicion de
dominio). Asimismo, se sefiala que a consecuencia de los descuentos establecidos con los cinco opera-
dores ninguno de ellos va a incorporar en los productos que fabrica o vende microprocesadores de otra
marca, por lo que se incrementa el cierre del mercado y se merma la capacidad de eleccion del cliente
(efecto anticompetitivo que en principio se califica de abusivo). Dichos operadores no se pueden permi-
tir prescindir de Intel, por lo que deben aceptar sus descuentos y dejar de comprar a AMD, frenandose la
innovacion. Esto es, aunque ciertamente la Decision de la Comision comenzd mencionando la doctrina
de las sentencias Hoffmann-La Roche y British Airways, que consideraban a los descuentos practicados
por una empresa en posicion de dominio como una practica abusiva per se, esto es, que no requiere
de mayor indicio probatorio, la Comision si indico después las consecuencias negativas que para los
consumidores tienen en el caso concreto la imposicion de los descuentos por parte de Intel (supra 11 1).

28. Una vez que se ha probado lo anterior, hay coincidencia también en sefialar que corresponde
entonces al operador en posicion de dominio alegar que en el caso concreto los efectos del comporta-
miento generan ventajas que compensan esos efectos procompetitivos o la contraprueba de que no exis-
ten tales desventajas. La cuestion es que en el caso que se esta estudiando, Intel afirma que realmente su
tactica no es predatoria sino simplemente agresiva, y si con ella aumenta su cuota o elimina competido-
res es porque los demas son menos eficientes que ella. Que los descuentos se establecen simplemente
para facilitar relaciones comerciales y ganarse la confianza de mas clientes y que el hecho de que los
precios de sus bienes y servicios no hayan subido sensiblemente, prueba que no ha habido perjuicio
alguno para el consumidor. Y ha sido a partir de aqui donde parece que no han coincidido los criterios
sobre carga o valoracion de la prueba empleados por la Comision, los previstos en las Orientaciones de
aplicacion del articulo 102 del Tratado y los que la sentencia del Tribunal General ha aplicado.

29. En primer lugar, parece que hay una discrepancia en cuanto a si lo aportado por Intel es
suficiente para vencer lo hasta al momento probado por la Comision. La sentencia del Tribunal General
establece un criterio mucho mas favorable para la empresa dominante que el que fijo la Comision o el
que prevén las propias Orientaciones de aplicacion del articulo 102 del Tratado, al considerar que si la
empresa da una explicacion “plausible” de los hechos, la supuesta infraccion no ha quedado demostrada;
y que en caso de duda, la carga de la prueba debe recaer en la Comision. Llega a decir expresamente que
la Comision debe “apreciar la eventual existencia de una estrategia destinada a expulsar del mercado
a competidores al menos igualmente eficientes”, lo que dicho sea de paso, es altamente cuestionable,
porque una conducta es anticompetitiva por los efectos objetivos que produce o puede producir en un

2 A estas circunstancias se refiere el apartado 20 de la Comunicacién de la Comisién — Orientaciones sobre las prioridades
de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas do-
minantes, https://eur-lex.europa.euw/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES , cuando se refiere
a la posicion de la empresa dominante, las condiciones del mercado de referencia, la posicion de sus competidores, el alcance
de la conducta presuntamente abusiva y los indicios de una estrategia de cierre.
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mercado, independientemente de la motivacion o estrategia subjetiva de quien la realiza. En definitiva,
segun el Tribunal, basta con que la empresa ofrezca una explicacion alternativa, aunque no aporte indi-
cio o dato alguno, para vencer lo probado hasta ahora por la Comision, volviendo a colocar en ésta la
carga de la contraprueba de que lo alegado por la empresa no es cierto.

30. En resumen, la Comision debe comenzar aportando indicios de que hay una situacion de
dominio y unas condiciones de mercado en el caso concreto en los que la conducta provoca efectos
anticompetitivos. Pero para superar éstos, es suficiente con que la empresa dé una hipotesis alternativa
plausible, esto es, no irreal, aunque sin aportar ningun indicio de que esa hipdtesis tedricamente posible
es realmente la que se da en el caso a juzgar. Dicho planteamiento resulta altamente 1lamativo. ;Qué
pasa entonces si la Comision aporta nuevos indicios ante esa hipotesis plausible y la empresa nueva-
mente da una explicacion plausible alternativa a los mismos pero sin indicio alguno de que ha sucedido
realmente?. No parece que dicha posicion sea equitativa desde el punto de vista del principio de “igual-
dad de armas”, y si dicho planteamiento se lleva a su maxima extension, estariamos ante una probatio
diabdlica®. Ni qué decir tiene que este sistema de distribucion de la carga de la prueba no tiene en cuenta
en dicha valoracion la experiencia acumulada hasta la fecha ni el conocimiento econdémico en torno a
los efectos de los descuentos en la competencia, ni por tanto se aproxima al modelo de ideal al que nos
hemos referido supra 11 2.

31. Partiendo de lo anterior, el Tribunal General en el caso Intel considera que las explicaciones
de la empresa son plausibles, y que la Comision, a la que le rebota de nuevo la carga de la prueba, no
ha aportado indicio alguno que refute dicha version plausible. Para empezar, el Tribunal comienza con
este presupuesto que no se comparte. Pero a mayor abundamiento, resulta sorprendente que afirme esto
cuando la Comision si que ha contraargumentado la explicacion plausible dada por Intel. Efectivamente,
la Comision, siguiendo la buena practica de demostrar todo lo que sea posible y justificar mas la san-
cion, expone por una parte que obran en su poder mails de empleados de la compaiiia que prueban que
la motivacidn para fijar los descuentos era realmente expulsar del mercado a AMD y no ahorrar costes
ni plantear una estrategia agresiva que beneficie a los consumidores. Esto es, aporta un indicio de esa
“estrategia destinada a expulsar del mercado a competidores al menos igualmente eficientes” que exige
la sentencia. Frente a esto, Intel pretendia aportar testimonios jurados de empleados que decian lo con-
trario. Efectivamente, tampoco debe sobredimensionarse el contenido de los mails capturados, puesto
que “son un conducto de comunicacion entre profesionales al que tampoco hay que otorgarle un valor
absoluto, ya que en ocasiones son ambiguos, estan redactados con prisa, y es dificil concluir del mero
texto las verdaderas intenciones de quien lo redacté”. Pero en tal valoracion, hay que tener en cuenta
que los mails se estan contraponiendo a una mera hipotesis plausible sin indicios de la empresa que a su
vez se ha contrapuesto a algo que ya ha probado la Comision. Y en cualquier caso, unas declaraciones
juradas totalmente preparadas con una intencion clara no pueden tener el mismo valor probatorio que la
espontaneidad y estilo directo de unos mails.

32. De igual modo, la Comision en su Decision cuestiona la afirmacion de Intel de que su practica
no ha eliminado o reducido a competidores eficientes, sino solo a los que no lo son, por lo que la conducta
no es anticompetitiva. De hecho, la Comision realizo el denominado test AEC (denominado en inglés «as
efficient competitor test»), cuyo objetivo es precisamente analizar si la conducta tiene como efecto elimi-
nar a competidores eficientes o si por el contrario, los que han desaparecido del mercado a consecuencia
de la practica son ineficientes. Es una ficcion o ejercicio comparativo que permite detectar si la empresa
esta sacrificando beneficios a corto plazo estableciendo un precio bajo precisamente para eliminar a un

22 La sentencia del Tribunal General ha sido recurrida en casacion por la Comision Europea el 5 de abril de 2022, https:/
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62022CN0240&from=ES , siendo su principal motivo una distor-
sion de la prueba.

2 F. Diez ESTELLA, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, 7 (2010), apartado VA.
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competidor eficiente*. Pues bien, la sentencia del Tribunal General considera que si bien en los cinco
casos donde se han impuesto descuentos existen datos referentes a algunos periodos que indican que
efectivamente se ha eliminado a competidores eficientes, éstos no abarcan todos los periodos ni a todos
los posibles competidores, por lo que considera las conclusiones del test por parte de la Comisiéon incom-
pletas y por tanto carentes de efecto probatorio. Esto es, a pesar de lo que dice el conocimiento econdémico
y la experiencia acumulada, e incluso los datos que la Comision aporta aunque no se refieran a todo el
periodo sancionado ni a todos los potenciales competidores, considera que es insuficiente para la sancion.
Esto es, dado los medios y el tiempo de posible dedicacion al expediente, siguiendo las exigencias del
Tribunal estamos antes una probatio diabdlica o al menos de escasa virtualidad practica.

33. En conclusidn, la tinica alegacion de Intel a los indicios que habia presentado la Comisién
que no fue contrarrestada era la referente a que si los descuentos hubieran perjudicado al consumidor,
se hubieran producido subidas sensibles de precios, lo que no ocurrié. Pero esta cuestion ha sido tratada
suprall, 2.

2. Criterio de las orientaciones de aplicacion del articulo 102

34. En cualquiera de los casos, el sistema de carga y distribucion de la prueba establecido en la
sentencia en absoluto es compatible con el modelo regulatorio ideal ni tampoco con el que se prevé en
las Orientaciones sobre la aplicacion del Tratado 102 del Tratado, que en cambio, si se ajustan a éste.
Efectivamente, en sus apartados 20 a 22, se parte de la necesidad de que la Comision pruebe la exis-
tencia de una posicion de dominio y la de efectos anticompetitivos consecuencia de la conducta para el
mercado relevante en el caso concreto. A partir de ahi, se asienta una especie de presuncion iuris tantum
de ilegalidad, que segun los apartados 30 y 31, permite ser invertida por la empresa afectada alegando
que la conducta produce las eficiencias suficientes para los consumidores en precios o calidad, basan-
dose en “pruebas comprobables”, que compensan o hacen que el consumidor no resulte perjudicado,
siempre que tales ventajas superen el efecto anticompetitivo previamente acreditado y que no elimina la
competencia efectiva y es necesaria para conseguir esa ventaja. Esto es, establece para el abuso de po-
sicion de dominio unos requisitos similares a los previstos en el apartado 3 del articulo 101 del Tratado
para los acuerdos restrictivos, sefialando claramente, como lo hace para este ultimo caso el articulo 2 del
Reglamento 1/2003, que la carga de la prueba de esos requisitos de legalidad de la conducta corresponde
a quien los invoca. Asi queda claro por ejemplo en su apartado 30 que exige “pruebas comprobables”, en
contraste con las “explicaciones alternativas plausibles” que considera suficientes el Tribunal General.

35. Es mas, se insiste en el apartado 31 que la empresa dominante “debe presentar todas las prue-
bas necesarias para demostrar que la conducta esta objetivamente justificada” y deja a la Comision la
ultima palabra en la valoracion, a diferencia del Tribunal General®. Y por si quedara alguna duda en quién
se carga la prueba en caso de falta de certeza, el apartado 22 de las Orientaciones establece que “en ciertas
circunstancias no es necesario que la Comision efectiie una evaluacion detallada antes de concluir que es
probable que la conducta perjudique a los consumidores. Si resulta que la conducta no puede sino crear
obstaculos a la competencia y que no genera ninguna eficiencia, cabe deducir que produce un efecto an-
ticompetitivo. Esto puede ocurrir, por ejemplo, si la empresa dominante impide que sus clientes prueben
los productos de los competidores o si ofrece incentivos economicos a sus clientes a condicion de que no

24 Sobre los criterios de calculo y alcance, apartados 23 a 27 y 41 de la Comunicacién de la Comision — Orientaciones
sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva
de las empresas dominantes, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES

2 “A continuacion es la Comision la que debe evaluar en ltimo término si la conducta en cuestion no es objetivamente ne-
cesaria y, tras ponderar cualesquiera efectos anticompetitivos evidentes y cualesquiera eficiencias alegadas y justificadas, si es
probable que dé lugar a un perjuicio para los consumidores”, apartado 31 de la Comunicacion de la Comision — Orientaciones
sobre las prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva
de las empresas dominantes, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=ES
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prueben esos productos, o si paga a un distribuidor o a un cliente para que retrase la introduccion del pro-
ducto de un competidor”. Por cierto, esto tltimo se dio en una de las cinco operaciones examinadas en el
caso Intel, puesto que ésta ofrecid incentivos econdmicos a un cliente para que retrasase la introduccion de
un producto de AMD. No obstante, tal circunstancia apenas ha merecido atencion para el Tribunal General.

36. La aplicacion de los criterios de distribucion de carga de la prueba de las Orientaciones de
aplicacion del articulo 102 del Tratado, hubieran conducido a confirmar la Decision de la Comision en
lugar de casarla. Estos reflejan ademas el modelo regulatorio ideal del abuso de posicion de dominio
que tiene en cuenta tanto el conocimiento econdémico de las conductas como la experiencia ahora acu-
mulada. De este modo, los comportamientos que se ha comprobado y experimentado que son en la gran
mayoria de los casos perjudiciales para el consumidor, se presumiran anticompetitivos siempre que el
supuesto concreto se encuadre en la norma general. Si bien, cabria prueba en contrario para reducir el
margen de error que la presuncion puede tener en un 10 % de los casos en los que no se cumple por
concurrir circunstancias especiales. No obstante, tales criterios u orientaciones estan recogidas en una
Comunicacion, documento de soft law que carece de vinculacion para los Tribunales por no ser una
norma juridica. A pesar de ello, y dado que es un documento oficial que sirve de criterios a las partes y
da seguridad juridica, no hubiera estado de mas que el Tribunal General hubiera explicado las razones
por las que considera necesario apartarse de €.

3. Necesidad de reforma: sistema de presunciones

37. La pregunta es si con el sistema establecido en la sentencia del Tribunal General se puede
dar una respuesta satisfactoria a los problemas de abuso de posicion de dominio en los mercados digi-
tales, dada la celeridad que se requiere para poder cortar a tiempo una conducta que puede ser de alto
riesgo para la competencia. Parece que en principio, hay opciones tedricas de implantar el sistema ideal
de distribucion de carga de la prueba en la normativa vigente sobre abuso de posicion de dominio. De
hecho, asi parecen entenderlo y defenderlo las Orientaciones de la Comision sobre la aplicacion del
articulo 102, sin necesidad de reformar ninguna norma juridica. Sin embargo, tal vez por una excesiva
influencia de los postulados de la Escuela de Chicago en el enforcement del derecho vigente, asi como
por la asimetria en el acceso a la informacion entre las Autoridades de la competencia y las empresas,
hemos llegado al resultado indeseado que estamos analizando. Aunque la regulacion vigente pudiera
ser tedricamente suficiente para ello, resulta conveniente una actualizacion de la misma para incluir la
diferente realidad de los mercados digitales y contemplar expresamente los riesgos existentes en ellos.
Asi sera mas facil eliminar los defectos en el enforcement derivados de la aplicacion de los postulados
de la Escuela de Chicago, y se reforzara la seguridad juridica y resultara mas facil para las Autoridades
de Competencia y poder judicial la aplicacion del abuso de posicion de dominio.

38. En el caso tanto de acuerdos restrictivos de la competencia como de conductas unilaterales
que pudieran ser calificadas como de abuso de posicion de dominio, las empresas y operadores del mer-
cado necesitan cierto grado de seguridad juridica porque van a poner en practica el acuerdo o la conducta
sin un examen previo de ninguna autoridad, con el consiguiente riesgo de cometer una ilegalidad. El
establecimiento de una presuncion iuris tantum de ilicitud serd de ayuda siempre y cuando la realidad
econdmica derivada de la experiencia hasta la fecha en mercados digitales, evidencie que en la gran
mayoria de los supuestos los efectos de esos comportamientos perjudican sustancialmente al mercado y
al bienestar del consumidor a medio y largo plazo?. Como es habitual en el derecho de la competencia,
el estudio de esta realidad, deberia servir junto con la teoria econdomica para elaborar grupos de casos en
los que es mas probable que los efectos beneficiosos superen a los perjudiciales para la competencia y el

26 MINISTERIO DE ECONOMIA Y ENERGIA DE ALEMANIA, 4 new competition framework for the digital economy,
https://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-framework-for-the-digital-economy.pdf?
blob=publicationFile&v=3 , (Dir. Martin Schallbruch, Heike Schweitzer, Achim Wambach), pp. 49-50.
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consumidor, o viceversa; y se facilite asi su aplicacion dando mas seguridad a las partes®’. Para fijar los
grupos de casos en los que se ha comprobado ya que prevalecen los efectos anticompetitivos, se nece-
sitaria la aprobacion de una norma juridica que la estableciera, que podria ser por ejemplo un desarrollo
mas concreto y ajustado del articulo 2 del Reglamento 1/2003.

39. Efectivamente, la opcidn en favor de la presuncion de ilicitud para los supuestos en los que
la realidad ha mostrado que en la gran mayoria de ocasiones prevalece los efectos anticompetitivos,
toma en consideracion precisamente un tradicional principio que rige el reparto de la carga de la prueba,
como lo es el de los medios, posibilidades y facilidad de las partes para probar una cosa o la contraria.
En el caso de los descuentos en mercados digitales como el asunto Intel, la comprobacion de las alega-
ciones de la empresa en torno a los potenciales efectos procompetitivos, como por ejemplo los ahorros
de costes que le pueden haber producido tanto a ¢l como al resto de operadores, o que realmente con
los descuentos no vende el microprocesador por debajo del precio de coste o de niveles competitivos,
requiere de un personal especializado y mucho tiempo de dedicacion, por lo que los costes serian muy
altos. Estariamos casi ante una probatio diabdlica. En cambio, para Intel, mostrar a la autoridad el ahorro
en costes o que el precio con el descuento no esta por debajo del coste es algo sencillo y con un coste
muy bajo. Piénsese que la Comision europea tardo cinco afios en cerrar precisamente el expediente por-
que le costd acumular los indicios que considerd suficientes para probar la conducta abusiva, y aln asi,
el Tribunal ha considerado que se necesitan mas, por lo que la culminacion del expediente con tal grado
de exigencia desmesurada requeriria el trabajo de mucho maés afios con un coste imposible de asumir. En
la préctica, estas conductas claramente competitivas quedarian siempre sin sancionar y ello ha generado
grandes dafios a los mercados digitales en los tltimos afios. En el asunto Intel, que ha sido uno de los
pocos en los que la Autoridad ha reaccionado a tiempo en un mercado digital, parece que el Tribunal
General se ha empefiado en acabar confirmando la regla general de fracaso.

40. Dado que el objetivo del modelo de regulacion ideal es minimizar los riesgos tanto de falsos
positivos como de falsos negativos, y que la experiencia ensefia que en la gran mayoria de supuestos
de los descuentos por fidelidad de una empresa en posicion de dominio hay abuso y que se perjudica al
consumidor, lo mas acorde con dicha realidad y modelo es fijar la presuncion de ilicitud. Y mucho mas
si como se acaba de decir, la carga de la prueba para las Autoridades es larga y costosa mientras que
para la empresa sencilla; porque de no existir presuncion de ilegalidad, el riesgo de falsos negativos es
muy elevado. Para que opere, deberia ser suficiente con que previamente la Autoridad o los Tribunales
prueben la situacion de dominio, asi como que el comportamiento genera al menos alguna consecuencia
anticompetitiva en ese especifico mercado relevante, encuadrando el caso concreto dentro del supuesto
de hecho al que se aplica la presuncion.

41. La propuesta de que opere una presuncion de este tenor en el abuso de posicion de domi-
nio a través de una norma juridica se ha ido expandiendo en los ltimos tiempos especialmente en los
mercados digitales. Los comportamientos a incluir en el ambito de la misma, junto los ya mencionados
descuentos que operan casi como exclusiva, podrian ser aproximadamente los comprendidos en la pro-
puesta de DMAZ,

42. Y en cualquier caso, como también sucede con los acuerdos restrictivos, seria deseable la
aprobacion de unas nuevas Directrices para la aplicacion del art. 102 TFUE, que no solo profundizaran
o ejemplificaran las presunciones de ilicitud iuris tantum, sino que ademas aclararan y desarrollaran las
circunstancias en las que la presuncion puede ser vencida por concurrir motivos objetivos que justifi-
quen el comportamiento en ese caso concreto.

27 Algo similar a lo que rige para los acuerdos, A. ZURIMENDI ISLA, Gigantes tecnoldgicos, pp. 105 y siguientes, con biblio-
grafia adicional.

28 Sobre esta cuestion, véase A. ZURIMENDI 1SLA Gigantes tecnoldgicos, pp. 288 y siguientes, donde se incluye mas biblio-
grafia.
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IV. Conclusion

43. El Tribunal General en su sentencia de 26 de enero de 2022 exige a la Comision que aporte
pruebas solidas de sus afirmaciones, y en cambio a Intel inicamente le pide que aporte explicaciones
alternativas “plausibles”, sin necesidad de evidencia alguna de que esta explicacion teorica es la que se
da de verdad en el caso concreto. Esto es, basta idear una supuesta justificacion teéricamente posible
de una conducta para vencer una evidencia sélida, lo que nos aproxima a una situacion de probatio dia-
bolica, maxime teniendo en cuenta que los medios tanto materiales como humanos de las Autoridades
de competencia, incluso los de la Comision, son sustancialmente inferiores a los de una gran empresa
tecnoldgica globalizada, como es el caso de Intel.

44. Se establece asi un sistema de distribucion de la carga de la prueba en el abuso de posicion
de dominio que dificulta o imposibilita que las Autoridades o Tribunales puedan actuar en base al arti-
culo 102 del Tratado UE. Tal sistema se aleja del more economic approach que se pretende dar desde
hace tiempo al derecho de la competencia comunitario, porque no se corresponde ni con la experiencia
adquirida hasta la fecha sobre los efectos para la competencia de los descuentos por fidelidad realizados
por una empresa en un mercado oiligopolistico, ni con el conocimiento econémico a este respecto. Si la
experiencia demuestra que en la gran mayoria de los casos esta conducta resulta anticompetitiva y por
tanto abusiva, el sistema de carga de la prueba deberia conducir a una presuncion iuris tantum de ilicitud
de tal comportamiento, permitiendo a la empresa probar lo contrario en los casos minoritarios en los que
concurren circunstancias especiales que hacen que no se cumpla la regla estadistica general. Es por otra
parte lo mas equitativo teniendo en cuenta los medios materiales y humanos de estas empresas digitales
y los de una autoridad de la competencia.

45. Llama poderosamente la atencion que el Tribunal General, tal vez excesivamente influencia-
do por los postulados de la Escuela de Chicago, haya llegado a las anteriores conclusiones con todo lo
que hoy se conoce ya sobre el funcionamiento y riesgo de conductas en mercados digitales como la que se
juzga en la sentencia Intel. Parece que le resulta suficiente que la empresa diga que no ha habido aumentos
sensibles de precios para concluir que el consumidor no ha salido perjudicado, obviando cualquier refe-
rencia a la eliminacién de competencia en un mercado oligopolistico y dando simplemente por buenas
explicaciones alternativas plausibles de la conducta sin que se le exijan evidencias concretas para el caso
sobre la existencia de efectos procompetitivos que pudieran compensar la reduccion de la competencia.
Probablemente el caso Intel era uno de los pocos en los que una Autoridad de la Competencia actuo6 rela-
tivamente a tiempo ante una conducta daiiina para la competencia. Y ahora el Tribunal General lo corrige.

46. Con este planteamiento y otros similares que se han producido en la aplicacion del derecho
de la competencia, apenas se deja margen de maniobra para que éste actie de forma eficaz ante las gran-
des empresas digitales, por lo que no es de extraiar que recientemente POSNER, uno de los maximos
exponentes de la Escuela de Chicago, haya afirmado que el derecho de la competencia esta casi muerto,
no mostrando por ello preocupacion alguna; mas bien da la sensacion de que lo ve como algo deseable®.
En realidad, dicha situacion, de ser cierta, supondria el triunfo de los postulados de la Escuela de Chica-
g0, para la que la intervencidn estatal perjudica al desarrollo econdmico. Segun ella, debe confiarse mas
en la actuacion libre de las fuerzas de mercado a la que no debe ponerse cortapisa alguna. Y dado que el
derecho de la competencia surgio precisamente como un limite a esa libre actuacion, su desaparicion es
consecuencia de la aplicacion de tal principio.

47. En cualquier caso, la desaparicion del derecho antitrust contradice una de las mas célebres
frases de uno de los fundadores del sistema capitalista, Adam Smith, partidario de reprimir las practicas

» Apud J. ALFarO AGUILA-REAL, http://almacendederecho.org/modelos-negocio-amazon-derecho-la-competencia/ , p. 1,
quien ademas comparte la vision de Posner matizando que el abuso de posicion de dominio seguira vivo, “pero su eficacia para
controlar el poder de mercado es muy inferior a la del enforcement de la prohibicion de carteles”.
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anticompetitivas precisamente para preservar el libre funcionamiento del mercado: “Rara vez suelen
Juntarse las gentes ocupadas en la misma profesion u oficio, aunque solo sea para distraerse o diver-
tirse, sin que la conversacion gire en torno a una conspiracion contra el publico o alguna maquinacion
para elevar precios”. Sino se cambia el rumbo del derecho de la competencia haciéndole evolucionar a
sus origenes, habra que buscar instrumentos legales alternativos para hacer frente a las nuevas situacio-
nes de riesgo para los mercados y los consumidores derivadas de la aparicion de las grandes empresas
tecnoldgicas, como por ejemplo se pretende con la Digital Markets Act.
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