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ABREVIATURAS

AMD: Advanced Micro Devices
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PYMES: Pequeiias y Medianas Empresas
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1. INTRODUCCION

Las grandes plataformas digitales han alcanzado una gran presencia en nuestro dia a dia
y una posicion de dominio en los mercados digitales, de la cual abusan con
determinadas conductas, lo que genera serios problemas para el Derecho de la
Competencia europeo. Por este motivo, tiene interés conocer cudles son estos
problemas, como los ha abordado la Comisién Europea en los ultimos afios con
sanciones millonarias y como pretende abordarlos a partir de ahora con su Propuesta de
Reglamento de Mercados Digitales. La propuesta de Reglamento de Mercados Digitales
tiene una gran trascendencia para este tema porque precisamente va a regular las
conductas anticompetitivas de las plataformas objeto del presente trabajo, y va a
reconfigura la normativa en materia de Derecho de la Competencia y la actividad de los
mercados digitales en la Union Europea.

El objetivo del presente trabajo es explicar las conductas anticompetitivas de las grandes
plataformas en los mercados digitales que tienen una gran importancia desde la
perspectiva del Derecho de la Competencia. Con la finalidad de alcanzar este objetivo,
habra que estudiar los problemas relacionados con el Derecho de la Competencia que
crean estas conductas, centrandose en el abuso de posicion dominante. Analizar las
decisiones e investigaciones de la Comisiéon Europea sobre estas conductas. Conocer
como pretende abordar estos problemas la Comision Europea a través de una
aproximacion a la propuesta de Reglamento de Mercados Digitales, la cual se considera
la respuesta a estos problemas.

Este trabajo comienza explicando el concepto y las caracteristicas de las grandes
plataformas digitales y como sera su futura designacion como guardianes de acceso.
Posteriormente se explicaran los mecanismos de control, las sanciones y los objetivos
de la propuesta de Reglamento de Mercados Digitales. Después se explicara cuando un
guardian de acceso comete abuso de posicion de dominio en lineas generales. A
continuacion se explicaran mas en detalle las conductas anticompetitivas de los
guardianes de acceso que constituyen abuso de posicion de dominio, teniendo en cuenta
el problema que supone cada una de ellas para el Derecho a la Competencia, los casos
existentes que ha sancionado o esta investigando la Comision Europea para ejemplificar
y concretar estos problemas, y por ultimo proporcionar posibles soluciones a esos
problemas teniendo en cuenta la propuesta de RMD vy la doctrina. Posteriormente se
analizaran las concentraciones de estas grandes plataformas, los problemas que han
causado, como ha autorizado la Comision Europea estas concentraciones y las posibles
soluciones que se contemplan en la propuesta de Reglamento Mercados Digitales y la
doctrina. Para terminar con las conclusiones sobre el trabajo.



2. GUARDIAN DE ACCESO

2.1 CONCEPTO Y CARACTERISTICAS GENERALES

Los guardianes de acceso o gatekeepers sirven de puerta de acceso o de “cuello de
botella™ entre usuarios profesionales y consumidores, y precisamente esta funcion
como intermediarios es la que les ha permitido expandir y consolidar su poder en el
mercado”. En este sentido, la Comision Europea destaca la situacién de dependencia
econdmica que muchos usuarios profesionales tienen con los gatekeepers, para
comercializar sus productos y/o servicios,” lo que puede dar lugar a que desarrollen
précticas anticompetitivas que perjudiquen a los usuarios profesionales.*

Como los guardianes de acceso son intermediarios entre usuarios profesionales y
consumidores (mercado de dos lados), se benefician de fuertes efectos de red que
pueden ser directos o indirectos. Por una parte, los efectos de red directos consisten en
que cuantos mas usuarios existen en uno de los lados del mercado, mas se incrementa la
utilidad de esa plataforma para ese grupo de usuarios. Por otra parte, los efectos de red
indirectos consisten en que cuando aumenta el nimero de usuarios profesionales,
aumenta también el niimero de usuarios finales, o viceversa®.

También son grandes plataformas que “disfrutan, o posiblemente disfrutaran, de una
posicion arraigada y duradera™. Estas grandes plataformas operan en varios mercados
y pueden tener posicién dominante en mas de uno.” Ademés, expanden su posiciéon de
dominio de un mercado a otros mercados conexos, formando ecosistemas que conllevan
a la exclusion de competidores®. Los guardianes de acceso desarrollan “modelos de
negocios que implican, precisamente, la recoleccion y uso comercial de datos, bien
explotandolos directamente o bien cediéndolos a terceros”, “facilitan transacciones o
interacciones economicas entre diversas partes o usuarios finales, contando algunas de
ellas con una cuota muy alta de usuarios en el sector de servicios en el que operan’.

' COMISION EUROPEA. “Norma sobre mercados digitales: garantizar unos mercados digitales justos y
abiertos”. 23 de noviembre de 2021.

> VELASCO SAN PEDRO, L. A. “El papel del Derecho de la Competencia en la era digital”. Revista de
Estudios Europeos. 2021, n° 78, p. 103.

? Exposicion de motivos de la Propuesta de Reglamento sobre Mercados Digitales, apartado 1, pp. 1 y s.
En Espana, el art. 16 de la Ley de Competencia Desleal establece que el abuso de dependencia econémica
es un acto de competencia desleal.

* MORALES BARCELO, J. “Los guardianes de acceso y la dudosa necesidad de la propuesta de ley de
mercados digitales: especial referencia a las concentraciones econdmicas”. Revista de derecho de la
competencia y la distribucion. 2021, n° 28, p. 2.

> ALLENDESALAZAR, R. “Plataformas digitales y big data: retos para el Derecho de la Competencia;
especial referencia al control de concentraciones”. En: RECUERDA GIRERLA, M. A. (dir). Anuario de
Derecho de la Competencia (2020). Cizur Menor: Aranzadi, 2020. p. 413.

¢ COMISION EUROPEA. “Norma sobre mercados digitales: garantizar unos mercados digitales...”, cit.

7 RUIZ PERIS, J. I. “Gatekeepers, discriminacién autopreferente exclusionaria y reforzamiento de la
posicion de dominio: la nueva propuesta europea de Digital Market Act”. En: MARTI MIRAVALLS,
Jaume. (dir). Competencia en mercados digitales y sectores regulados. Valencia: Tirant, 2021. p. 32.
SZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”. En: ZURIMENDI ISLA, A. Gigantes tecnologicos, distribucion online y Derecho de la
Competencia. Cizur Menor: Aranzadi, 2021. p. 244.

® HERRERO SUAREZ, C. “Gigantismo empresarial en los mercados digitales. ;Una vuelta a los origenes
y... nuevos desafios?”. Revista de estudios europeo. 2021, 1n° 78, p. 112.
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2.2 PROPUESTA DE DESIGNACION DE GUARDIAN DE ACCESO

Con la aparicion de las grandes plataformas digitales han surgido una serie de
problemas para el Derecho de la Competencia en el mercado digital europeo, y la
Propuesta de Reglamento de Mercados pretende ser la respuesta a estos problemas. El
RMD no se aplicard a todos los servicios y operadores econdmicos en el mercado
digital europeo, s6lo a determinadas plataformas de tamafio significativo que cumplan
una serie de requisitos que se explican a continuacion, se les considerard guardianes de
acceso.

En primer lugar, el art. 2.1 de la propia propuesta de RMD define al guardian de acceso
como “proveedor de servicios basicos de plataforma designado de conformidad con el
articulo 3”. La propuesta de RMD indica que son servicios basicos de plataforma
“servicios de intermediacion en linea; motores de busqueda en linea; servicios de redes
sociales en linea, servicios de plataformas de intercambio de videos, servicios de
comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion, sistemas operativos;
servicios de computacion en nube; servicios de publicidad, incluidas las redes de
publicidad, los intercambios publicitarios y cualquier otro servicio de intermediacion
publicitaria, prestados por un proveedor de cualquiera de los servicios bdsicos de
plataforma™’. Posteriormente, el Parlamento Europeo ha afiadido a esta lista los
navegadores de Internet, los asistentes virtuales y la TV conectada''. Esta lista de
servicios es susceptible de generar dudas porque se limita a enumerar una serie de
servicios, los cuales no se concretan lo suficiente y pueden dar lugar a la interpretacion.

El art. 3 del RMD indica que para ser guardidn de acceso, el proveedor de servicios
basicos tiene que presentar tres condiciones y superar unos umbrales cuantitativos
asociados a cada una de las siguientes condiciones. Los umbrales cuantitativos hacen
referencia a los valores de capitalizacion bursatil, volumen de negocios y nimero de
usuarios de estas grandes plataformas.

En primer lugar, tener “repercusion significativa en el mercado interior”, es decir,
“cuando la empresa a la que pertenece consiga un volumen de negocios anual en el
EEE igual o superior a 6500 millones EUR en los tres ultimos ejercicios, o cuando la
capitalizacion bursatil media o el valor justo de mercado equivalente de la empresa a
la que pertenece ascienda como minimo a 65000 millones EUR en el ultimo ejercicio, y
preste un servicio bdsico de plataforma en al menos tres Estados miembros.”"

En segundo lugar, ser “puerta de acceso importante para que los usuarios profesionales
lleguen a los usuarios finales”. Se presume que cumple este requisito cuando “cuente
con mas de 45 millones de usuarios finales activos mensuales establecidos o situados en
la Union y mas de 10 000 usuarios profesionales activos anuales establecidos en la
Unidn en el iiltimo ejercicio econémico.””.

En ultimo lugar, tener “una posicion afianzada y duradera en sus operaciones o es

previsible que alcance dicha posicion en un futuro proximo”, se presumird que cumple
.. . Y1 . .. 14

el requisito anteriormente expuesto en los tres tltimos ejercicios .

12 Art. 2.2 de la propuesta de RMD

" PARLAMENTO EUROPEO. “Digital Markets Act: ending unfair practices of big online platform”. 23
de noviembre de 2021.

'2 Art. 3.1 apartado a y 3.1 apartado 2 a la propuesta de RMD

" Art. 3.1 apartado b y 3.1 apartado 2 b la propuesta de RMD

'* Art. 3.1 apartado ¢ y 3.1 apartado 2 ¢ de la propuesta de RMD
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Por lo tanto, siempre que una plataforma digital cumpla estas condiciones sefialadas
tendra que ser designada como guardidn de acceso. Aunque la interpretacion de estas
condiciones y umbrales expuestos genera dudas porque puede resultar complejo calcular
si se cumplen esos umbrales cuantitativos, y porque utiliza conceptos abiertos y/o
susceptibles de interpretacion individual. Pero ademads, se recoge la posibilidad de que
la Comision designe a una plataforma como guardian de acceso, a pesar de no cumplir
con las condiciones y umbrales, analizando para ello una lista de criterios que resultan
totalmente abiertos'”. Por lo tanto, la designacién de guardian de acceso puede
convertirse en una decision muy discrecional, y por eso, generar inseguridad juridica al
respecto.

Para la designacion de guardidn de acceso se propone un procedimiento en el que son
las propias plataformas las que tienen que notificar el cumplimiento de estos requisitos,
o de no hacerlo, podra hacerlo la propia Comisién Europea'®. Segun el art. 3.4 del
RMD,1§eré la Comision quién evalte si se dan los requisitos para ser guardian de
acceso .

La principal consecuencia de que se designe a una plataforma como guardian de acceso,
es que tiene 6 meses para cumplir las obligaciones y prohibiciones recogidas en los
arts. 5y 6 del RMD'®. Como se podra ver mas adelante, la Comisién Europea se basé
en las investigaciones y sanciones impuestas a los guardianes de acceso para la
elaboracion de este listado de obligaciones y prohibiciones. Por ejemplo, se sanciond a
Google por abuso de posicion dominante por autofavorecer su propia plataforma
comparadora de precios Google Shopping, perjudicando gravemente a sus
competidores, y la prohibiciéon de este autofavorecimiento es una de las que se
contempla. Entonces en base a la experiencia de la Comision Europea, estas
obligaciones y prohibiciones recogen conductas que se consideran antitrust per se, por
lo que no se exigird probar que son anticompetitivas cuando entre en vigor el RMD".
En principio todas estas obligaciones y prohibiciones se aplican a todos los gatekeepers
pero en la practica esto no es posible porque cada una de estas plataformas tiene un
modelo de negocio distinto al de las deméas. Dicho de otro modo, hay obligaciones
genéricas que se aplicaran a todos los gatekeepers, sin embargo hay otras mas
especificas que no se podran aplicar a todos®’. Como por ejemplo, la obligacion de

> MORALES BARCELO, J. “Los guardianes de acceso y la dudosa necesidad de la propuesta de ley de
mercados digitales...”, cit. p. 3. Estos criterios abiertos se recogen en el art. 3.6 de la propuesta de RMD,
y se tratan del tamafio y posicion, acceso a datos personales y no personales y su capacidad analitica, los
efectos de escala, dependencia y cautividad de los usuarios, o las caracteristicas estructurales del
mercado.

' Art. 3.3 de la propuesta de RMD. También se explica que estas grandes plataformas tendran un plazo
maximo de tres meses para comunicarselo a la Comision Europea, desde el momento en que alguno de
sus servicios basicos de plataforma cumplan con las condiciones, explicando cuéles de sus servicios
basicos de plataforma cumplen esas condiciones y umbrales. Segun el art. 3.4 del RMD, sera la Comision
quién evalte si se dan los requisitos para ser guardian de acceso.

" Art. 4.1 de la propuesta del RMD: Esta designacién podra ser revisada por la Comision Europea “por si
se ha producido algun cambio sustancial”. Art. 4.2 de la propuesta de RMD también se contempla que la
deteccion de nuevos guardianes de acceso en el mercado o la necesidad de incluir algin servicio basico de
plataforma de un guardian de acceso en la lista que los recopila.

'8 Art. 3.8 de la propuesta RMD

' BOURREAU, M.; DE STREEL A. Digital Conglomerates and EU Competition Policy. 2019, p. 31.
Existen unas excepciones en el RMD por las cuales no se aplicara una obligacion a un guardian, cuando
su aplicacion sea desproporcionada y suponga un peligro para las operaciones del gatekeeper en la UE
(art.8), por razones de interés publico (art.9) y/o si se actualiza la lista y se elimina de la misma (art. 10).
** OCDE. Ex Ante Regulation and Competition in Digital Markets. 2021, p. 34.

7



proporcionar informacion a los anunciantes y editores, que s6lo se podra aplicar a los
guardianes de acceso que presten servicios relacionados con la publicidad en linea.

3. MECANISMOS DE CONTROL Y SANCIONES

La Comision Europea tiene potestad para investigar y solicitar informacion a
empresas”, y tienen potestad sancionadora cuando se vulnere el Derecho de la
competencia UE*. El art. 23 del Reglamento 1/ 2003, establece que para el calculo de
las multas se tienen en cuenta los criterios de gravedad y duracién de la infraccion, con
el limite maximo del 10% del volumen de negocios™. En virtud de estas competencias
de la Comision Europea, las practicas de las big tech han sido investigadas y en algunos
casos sancionadas con multas millonarias, como mas adelante se expondra en el este
trabajo. La finalidad de estas sanciones es la de castigar y prevenir, de forma que no les
salga ;con(')micamente rentable incumplir las normas, a pesar de que les impongan una
multa™.

Antes se ha mencionado que la propuesta de RMD contempla una serie de prohibiciones
y obligaciones para las plataformas designadas como guardianes de acceso, las cuales
seran estudiadas mas adelante como posibles soluciones a los problemas generados por
las conductas anticompetitivas de este tipo de plataformas®. Ante el incumplimiento de
alguna de estas obligaciones y prohibiciones, hay un régimen de multas previsto para
ello, que se aplicara cuando la Comision constate que un guardian de acceso incumple
alguna de estas prohibiciones y obligaciones.”® La Comisién Europea podra imponerle
“multas que no excedan del 10% [o de 1%’] de su volumen de negocios total en el
ejercicio financiero anterior”, teniendo en cuenta “la gravedad, la duracién y la
recurrencia®®. También el articulo 25 del RMD habla de la posibilidad de imponer
“multas coercitivas periddicas de hasta el 5% del promedio diario del volumen de
negocios del ejercicio financiero anterior por dia”. El art. 16 de la propuesta de RMD
también contempla la imposicion de medidas estructurales en caso de infracciones
sistémicas de las obligaciones establecidas en el propio RMD™.

! La Comisiéon Europea tiene potestad para investigar conforme al art. 17 del Reglamento (CE) n°
1/2003, y puede solicitar la informacion que estime necesaria conforme al art. 18 del mismo Reglamento
** Se contempla un régimen sancionador para la Comision Europea con multas sancionadoras en el art. 23
y multas coercitivas en el art. 24 del Reglamento (CE) no 1/2003. El Reglamento 1/2003, basado en el art.
103 TFUE, otorga la facultad a la Comision Europea de multar a las empresas cuando cometan
infracciones en materia de competencia.

» La Comision Europea elabord las Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del
articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) n° 1/2003, en las que explica mas
pormenorizadamente los criterios para cuantificar las multas, pero la explicacion del calculo se excede del
objeto del presente trabajo.

** COMISION EUROPEA. Multas por incumplir el Derecho de la Competencia. 2011, p. 1.

2 Ver apartados de “posible solucion” en cada una de las conductas del epigrafe 6.

2% Art. 25 de la propuesta de RMD

7 Art. 26.2 de la propuesta de RMD

% Art. 26.1 de la propuesta de RMD

% Art. 26.3 de la propuesta de RMD

3% Art. 16.1 propuesta RMD: “Cuando la investigacion de mercado demuestre que un guardidan de acceso
ha infringido sistemdaticamente las obligaciones establecidas en los articulos 5 y 6 y ha reforzado o
ampliado aun mds su posicion de guardian de acceso en relacion con las caracteristicas previstas en el
articulo 3, apartado 1, la Comision podrd, mediante decision adoptada de conformidad con el
procedimiento consultivo contemplado en el articulo 32, apartado 4, imponer a dicho guardian de acceso
cualquier medida correctora del comportamiento o estructural que sea proporcional a la infraccion
cometida y necesaria para garantizar el cumplimiento del presente Reglamento.”

8



El régimen sancionador tiene influencia de los regimenes sancionadores contemplados
en los Reglamentos en vigor sobre Derecho de la Competencia, de los que existe una
larga experiencia entorno a su aplicacion. Aqui surge un problema, porque determinadas
conductas de los guardianes de acceso pueden ser sancionadas conforme al RMD vy
simultdneamente conforme a otros preceptos de la normativa en materia de Derecho de
la Competencia. El supuesto mas evidente seria el del abuso de posicion dominante del
art. 102 del TFUE, porque la mayoria de las obligaciones y prohibiciones del RMD
suponen un abuso de posicion de dominio. Por lo tanto, es importante que se clarifique
este asunto para que no se sancione dos veces la misma conducta®'.

4. OBJETIVOS DEL REGLAMENTO DE MERCADOS DIGITALES

El principal objetivo que se persigue con el RMD es garantizar una competencia
efectiva en el mercado digital europeo. En este sentido, la Comisién Europea manifiesta
la necesidad de “normas comunes en todo el mercado unico fomentaran la innovacion,
el crecimiento, y la competitividad, y facilitaran la expansion de las plataformas mas
pequenas, las pequerias y medianas empresas y las empresas emergentes”32 y asi
incentivar que las nuevas y pequefias empresas tengan opciones reales de competir con
las grandes plataformas. Para conseguir poner fin a las practicas que perjudican
gravemente a PYMES y consumidores, el RMD establecera reglas sobre lo que pueden
y no pueden hacer las grandes plataformas nombradas guardianes®>.

La propuesta de RMD tiene la finalidad de ser una regulacidon ex ante para las practicas
anticompetitivas de los guardianes de acceso, que ayude a complementar la actual
normativa en materia de competencia de la UE y de los Estados miembros. Ademas, con
las obligaciones y prohibiciones del RMD se intentan reducir las barreras de entrada a
los mercados digitales y las conductas excluyentes que practican estos guardianes®”.

5. BASE JURIDICA DEL RMD Y EL ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Los articulos 101 y 102 del TFUE constituyen la base del derecho de la competencia en
la Union Europea. Las conductas prohibidas se pueden dividir entre acuerdos entre
empresas (art. 101.1 TFUE) y de abuso de posicién de dominio (art. 102 TFUE)™. El
articulo 102 TFUE no define que es la posiciéon de dominio ni cuando se abusa de la
misma, pero menciona una serie de conductas que seran calificadas como tal:

“Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccion no equitativas,

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores,

3 VELASCO SAN PEDRO, L. A. “El papel del Derecho de la Competencia en la era digital", cit. p. 108
- 109.

32 COMISION EUROPEA. “Norma sobre mercados digitales: garantizar unos mercados digitales...”, cit.
3 PARLAMENTO EUROPEO. “La Ley de Mercados Digitales y la Ley de Servicios Digitales,
explicadas”. 21 de enero de 2021.

** OCDE. Ex Ante Regulation and Competition in Digital Markets. 2021. p. 35.

%> En Espafia el abuso de posicion dominante se prohibe en el art. 2 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de
Defensa de la Competencia.



¢) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva,

d) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos
mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.”

La Comision Europea, la jurisprudencia y una gran parte de la doctrina coinciden en que
esta lista del art. 102 TFUE es abierta®. De este modo, las conductas que desarrollan las
grandes plataformas se pueden considerar por abuso de posicion dominante aunque no
puedan encuadrarse especificamente dentro de alguna de las cuatro practicas que se
mencionan en el art. 102 TFUE. Para saber si existe un abuso de posicion de dominio,
primero hay que comprobar si existe posicion dominante, y posteriormente si desarrolla
una conducta abusiva en virtud de su posicion dominante®”.

5.1 POSICION DOMINANTE

Para empezar a analizar si existe posicion dominante, hay que tener como “referencia a
un operador econémico y a un mercado concretos.”® De esta forma, hay que delimitar
cual es el mercado relevante para cada uno de los casos, es decir, “la situacion de
competencia a que se enfrenta una empresa no puede evaluarse en abstracto, sino por
relacién a un mercado concreto™ . Esta delimitacién es especialmente compleja en el
caso de los guardianes de acceso porque operan en varios mercados y sus servicios estan
vinculados o son conexos™.

Se entiende que una empresa posee posicion de dominio cuando disfruta de poder
econdmico suficiente como para conseguir “obstaculizar el mantenimiento de una
competencia efectiva en el mercado de referencia”, y tiene la capacidad suficiente para
actuar “independientemente de sus competidores, de sus clientes y en definitiva de los
consumidores™". Asimismo, se tiene en cuenta frecuentemente si los consumidores no
tienen poder de negociacion con esa empresa, si esa empresa tiene una alta cuota de
mercado (segiin la Comision Europea superior al 40%) y/o si existen barreras de entrada

3% En este sentido, Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Quinta). Sentencia de 16 de marzo de
2000, Compagnie maritime belge transports SA y otros c. Comision, Asuntos acumulados C-395-96 y C-
396-96, parrafo 112; Decision de la Comision Europea de 27 de junio de 2017, asunto Google Shopping.
AT.397/40; ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnoldgicos”, cit. p. 273.

7 CHAMIZO RENAU, J. “El sistema de control de la competencia en el mercado europeo y los altimos
acontecimientos. Analisis del caso Google Shopping, la mayor sancion de la historia”. Revista juridica de
la Comunidad Valenciana. 2018, n° 65, p. 79.

3% Resoluciones del TDC Expte. 441/98, Electra Avellana; Expte. R 362/99, Bacardi; Expte. R 344/98,
Aluminios Navarra.

* TAMAYO VELASCO, J. “Algunas reflexiones en torno al caso Google Search: la Sentencia del
Tribunal General de 10 de noviembre de 2021”. Revista de Derecho de la Competencia y de la
Distribucion. 2021, n° 29, p. 3.

* GONZALEZ CASTILLA, F. La economia colaborativa ante el Derecho de la Competencia. Una
introduccion al andlisis antitrust y regulatorio de las plataformas. Cizur Menor: Aranzadi, 2019.

* STJUE de 14 de febrero de 1978, United Brands Company y United Brands Continentaal BV c¢.
Comision de las Comunidades Europeas, apartado 65; misma linea jurisprudencial, STJUE de 13 de
febrero de 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG c. Comision de las Comunidades Europeas, apartado 38.
En este sentido también Resoluciones del TDC Expte. 441/98, Electra Avellana; Expte. R 362/99,
Bacardi; Expte. R 344/98, Aluminios Navarra.
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o de expansion de competidores para determinar si hay posicién de dominio*. Por lo
tanto, si concurren estas circunstancias se supone que esa empresa u operador
econdmico ostenta una posicion dominante en ese mercado de referencia. En el caso de
los guardianes de acceso, todos cuentan con una posicion de dominio porque es un
elemento que forma parte del propio concepto de guardian de acceso.

En relacion a las grandes plataformas digitales, también se deben tener en cuenta otros
elementos mas especificos para valorar si existe posicion de dominio, como por ejemplo
el hecho de “disponer en exclusiva de datos necesarios para acceder a un mercado, o
ser intermediario en exclusivo de un mercado”, porque estas circunstancias posibilita a
la plataforma impedir el acceso de competidores™. El motivo es que estos factores
plasman las especificidades de los mercados digitales que pueden suponer un riesgo
para la competencia, y que por tanto, deben estar presentes a la hora de valorar si existe
un abuso de posicion dominante. Por eso el futuro RMD tendra en cuenta estos factores
para la regulacion de la actividad competitiva de los guardianes de acceso.

Sobre esto, cualquier empresa puede alcanzar una posicion de dominio por méritos
propios,* siempre que no establezca barreras de entrada en el mercado a nuevos
competidores y no desarrolle conductas que puedan afectar de forma perjudicial a la
competencia®’. De lo contrario estarfa infringiendo el art. 102 del TFUE por abuso de su
posicion de dominio.

5.2 ABUSO

Una vez expuesto cuando existe posicion dominante, es necesario establecer cuando se
abusando de ella. La jurisprudencia a lo largo de los afios ha aportado algunos
indicadores para detectar cuando una empresa esta abusando de su posicion dominante.
Sobre la explotacion abusiva, considera que “es un concepto objetivo que se refiere a
las actividades de una empresa en posicion dominante que pueden influir en la
estructura de un mercado en el que, debido justamente a la presencia de la empresa de
que se trate, la intensidad de la competencia se encuentra ya debilitada, y que producen
el efecto de obstaculizar, por medios diferentes de los que rigen una competencia
normal de productos o servicios con arreglo a las prestaciones de los agentes
economicos, el mantenimiento del nivel de competencia que aun exista en el mercado o
el desarrollo de esa competencia.”*® También para calificar una determinada practica
como abusiva se debe tener en cuenta si reduce “la capacidad de competir del resto de
competidores residuales existentes o potenciales™’.

* Comunicacién de la Comision Europea— 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. 2009. Apartado 12 a 16.

# ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnoldgicos”, cit. p. 270-271.

* STJUE de 17 de febrero de 201 1, TeliaSonera Sverige, apartado 24. En este sentido, STJUE de 9 de
noviembre de 1983, Michelin c. Comision, apartado 57; y STJUE de 16 de marzo de 2000, Compagnie
maritime belge transports SA y otros, parrafo 37.

* HERGUERA GARCIA, 1. “Competencia y regulacion de (algunas) plataformas digitales en la UE”.
Documentos de trabajo (FEDEA). 2021, n° 10, p. 6.

* STJUE de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG, apartado 91.

# ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”, cit. p. 273.
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Teniendo en cuenta todo lo expuesto sobre el abuso de posicion de dominio en el
contexto del mercado digital. Las conductas que “restringen e incluso eliminan del todo
la competencia residual potencial o real,” aunque no puedan incluirse en algunos de los
supuestos del art. 102 TFUE exactamente, como se trata de una lista abierta, pueden ser
castigadas si la plataforma tiene posicion de dominio y son abusivas. En los mercados
digitales, conductas como denegar el acceso a los mercados a otras empresas, utilizar
datos de competidores para consolidar su posicion, vincular aplicaciones y servicios
para expandirse a otros mercados adyacentes o autofavorecer sus propios servicios
perjudicando los de competidores, pueden suponer un abuso de posicion dominante.*®
De hecho la Comisién Europea ha sancionado estas conductas en varias ocasiones por
constituir un abuso de posicion de dominio, las mas relevantes se estudiaran
posteriormente para entender mejor los problemas que estas conductas suponen para el
Derecho de la Competencia.

Ahora es importante destacar que aunque se ponga fin a las conductas de los guardianes
de acceso cuando se sancionan por la Comision Europa o por las autoridades nacionales
de competencia, los efectos generados en el mercado por las mismas no se eliminan ni
se puede restituir el estado de la competencia anterior al inicio de esas conductas. La
razén de esto es que los guardianes de acceso no van a perder el gran numero de
usuarios que ganaron con ellas, ni tampoco van a perder el poder de mercado adquirido,
ni se va a repartir la cuota de mercado de una forma mas equitativa entre los
competidores, por el hecho de ser sancionados a posteriori. Por lo tanto, resulta
insuficiente una normativa que sanciona esta situacion a posteriori, porque llega tarde al
problema. En cambio, con el RMD, la Comision Europea y las autoridades nacionales
de competencia podrian abordar de una forma mds temprana y eficaz estas
conductas.”Pero a la vez se podran seguir controlando y sancionando estos
comportamientos anticompetitivos ex post en aplicacion de la regulacion vigente en
materia de competencia como hasta ahora.

6. CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS DE LOS GUARDIANES DE ACCESO
6.1 ABUSO EN RELACION A ANUNCIANTES Y EDITORES

6.1.1 PROBLEMA

El mercado de publicidad en linea se concentra en las grandes plataformas GAFA. En
Espana, Google y Facebook concentran el 70% de la cuota de este mercado, y Amazon
el 10%°. En consecuencia, Google y Facebook forman lo que se podria considerar
como un “duopolio” en el mercado de la publicidad online®'. La CNMC alerta de los
factores que desencadenan esta problematica en la publicidad en linea y que pueden

* ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnoldgicos”, cit. p. 274.

% ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”, cit. p. 269.

Y CNMC. Estudio sobre las condiciones de competencia en el sector de la publicidad online en Espaiia.
2021, p. 85y 89.

3! SUBCOMMITTEE ON ANTITRUST COMMERCIAL AND ADMINISTRATIVE LAW OF THE
COMMITTE ON THE JUDICIARY OF UNITED STATES. Investigation of Competition in Digital
Markets. 2020, p. 70.
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afectar a los consumidores: concentracion, acumulacion de datos, opacidad y falta de
transparencia’”.

Es importante mencionar que estos guardianes de acceso obtienen beneficios a partir de
un modelo de negocio que acumula y usa los datos de los usuarios para ofrecerles una
publicidad online mas personalizada. En este modelo de negocio, los guardianes de
acceso desempefian un papel de intermediacion entre anunciantes y editores. Mas
adelante se explicaran las conductas abusivas de los gatekeepers con estos datos™.

En el mercado de la publicidad en linea existe una falta de informacion sobre los precios
que cobran los guardianes de acceso, los pagos de los guardianes a los editores por el
espacio publicitario y los anunciantes tampoco reciben informacion sobre las
visualizaciones de los anuncios que pagan a los guardianes de acceso’’. Otro de los
asuntos que crea problemas son las condiciones de exclusividad porque pueden
considerarse abusivas si las impone una empresa con posicion de dominio, porque
restringen el mercado y se pueden considerar contraria al Derecho de la Competencia™.

En consecuencia, estas conductas de los guardianes de acceso vulneran el derecho de la
competencia, al ser constitutivas de un abuso de posicion dominante, que vulneran el
art. 102 del TFUE.

6.1.2 AUTORIDAD DE COMPETENCIA

6.1.2.1 Google AdSense

En 2019, la Comision Europea impuso a Google una multa de por su conducta
anticompetitiva en el mercado de la publicidad online.”® Google también desarrolla su
actividad en este sector, por una parte, muestra publicidad en su propio buscador, y por
otra, a través de AdSense of Search, esta plataforma actia como intermediario de
publicidad de busqueda en sitios web entre los anunciantes y los propietarios de esos
sitios web (como por ejemplo “minoristas de comercio electronico, operadores de
telecomunicaciones y periodicos”). En relacion a AdSense, esos sitios webs tienen un
buscador interno de informacion y cuando ofrecen los resultados de busqueda a los
usuarios, muestran anuncios junto a esa informacion seleccionados por Google. A través
de este sistema, Google y los sitios web obtienen una comision por cada usuario que
visita un anuncio’’.

La mayor parte de los ingresos que obtiene Google con AdSense proceden de los
acuerdos con sus “socios directos™®, y la estrategia que desarrollaba Google consistia

32 CNMC.Estudio sobre las condiciones de competencia..., cit. p. 9 y 10.

33 Ver apartado “Abusos relacionados con los datos”.

> CABRAL, L.; HAUCAP, J.; PARKER, G.; PETROPOULOS, G.; VALLETTI, T.; VAN ALSTYNE,
M. The EU Digital Markets Act A Report from a Panel of Economic Experts. Publications Office of the
European Union, 2021, p. 15.

>TAPIA OLMOS, J. “OCDE: ;Qué hacer con abusos de posicion dominante en mercados digitales?”, en
CECO. 28 de octubre de 2020.

%% Decision de la Comisién Europea de 20 de marzo de 2019. Caso Google Adsense.

7 COMISION EUROPEA. “Defensa de la competencia: La Comisién sigue avanzando en las
investigaciones sobre las practicas de Google en materia de publicidad y comparacion de precios que
supuestamente vulneran la normativa de la UE”. 2016, p. 2.

* COMISION EUROPEA. Defensa de la competencia: La Comision sigue avanzando en las
investigaciones sobre las practicas de Google en materia de publicidad y comparacion de..., cit. p. 2.
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en introducir las siguientes cldusulas abusivas en estos acuerdos. En primer lugar, la
clausula de exclusividad de los anuncios obligaba a los socios directos a mostrar, en su
totalidad o en su mayoria, los anuncios de busqueda de Google, independientemente de
si ya tenian parte de su inventario publicitario cubierto por otros’’. En segundo lugar, la
clausula de Ubicacion Premium y de un Minimo de Anuncios de Google exigia que los
anuncios de busqueda de Google apareciesen en el espacio mas destacado en sus
paginas de resultados de busqueda, y no mostrar anuncios de busqueda de competidores
por encima o cerca de Google, para obtener mayor rentabilidad®. Ademas, obligaba a
los Socios Directos a mostrar un nimero minimo de paginas de anuncios de busqueda
de Google, esto obligaba a adquirir la totalidad de anuncios de Google, cuando querian
mostrar un numero limitado de anuncios. En ultimo lugar, la clausula de Autorizacién
de Anuncios Equivalentes exigia la autorizacion preceptiva de Google para realizar
modificaciones en la visualizacion de anuncios de biisqueda de la competencia®'.

El desarrollo de esta practica ha contribuido en gran medida a la consolidacion de la
posiciéon dominante de Google en este mercado (cuota de mercado del 80 %) y a que
otros competidores directos no hayan podido prosperar en é12. También ha causado un
gran perjuicio a los propietarios de estos sitios webs, al restringir la oferta de su espacio
publicitario y obligarlos a depender tUnicamente de Google para sus ingresos
publicitarios. Es evidente que la introduccion de estas cldusulas en los acuerdos tuvo
una clara finalidad de consolidar la posicion de dominio de Google, de obtener la
maxima rentabilidad y de establecer una clara barrera de acceso a este mercado para
otros competidores.

Después de realizar las investigaciones pertinentes, la Comision Europea considerd que
Google cometid una infraccion Unica y continuada al vulnerar el articulo 102 del TFUE.
Google desarrollé una conducta anticompetitiva por la inclusiéon de las mencionadas
clausulas, por disuadir a los “Socios Directos de obtener anuncios de busqueda de la
competencia”, obstaculizar el acceso de competidores a esa parte del mercado de la
publicidad en linea, disuadir la innovaciéon en este ambito y perjudicar a los
consumidores®. La Comisién Europea multd a Google y a Alphabet (su sociedad
matriz) con 1.494.459.000 euros, multa que han recurrido ante el Tribunal General de la
UE el 4 de junio de 2019 (Asunto T-334/19).

6.1.2.2 Google y sus servicios Adtech

En la actualidad, hay un nuevo modelo de intermediacion publicitaria grafica para la
compraventa de espacios publicitarios en paginas web, conocido como Adtech®. Estos
“nuevos intermediarios (ad tech) aparecen entre anunciantes/agencias y editores en el
open display” y de nuevo desempefia este papel de intermediacidon principalmente
Google y, en menor medida, Facebook o Amazon®.

En 2021, la Comisién Europea ha abierto una investigacion a Google por desarrollar
presuntas practicas de abuso de posicion dominante contrarias al art. 102 TFUE en el

> Decision de 20 de marzo de 2019. Google Adsense. Apartado 346.

% Resumen de Decision de la Comision Europea de 20 de marzo de 2019. Caso Google Adsense.
Apartado 19.

%! Decision de 20 de marzo de 2019. Google Adsense. Apartado 24 y 463.

2 COMISION EUROPEA. Defensa de la competencia: La Comision sigue avanzando en las
investigaciones sobre las practicas de Google en materia de publicidad y comparacion de..., cit. p. 2.

6 Resumen Decision de 20 de marzo de 2019. Google Adsense. Apartados 10 y 16.

4 CNMC. Estudio sobre las condiciones de competencia..., cit. p. 44.

6 CNMC. Estudio sobre las condiciones de competencia..., cit. p.73
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mercado de servicios de intermediacion publicitaria grafica. Por una parte, estd presente
la falta de transparencia con los editores y anunciantes igual que en Google Adsense.
Por otra parte, la Comision Europea detecta un posible uso de datos contrario a la
normativa en materia de competencia.®® Entonces como el caso Google Adtech no sélo
supone un abuso por la falta de transparencia para anunciantes y editores, sino que
también tiene un componente de abuso por el uso de datos, se estudiara este aspecto
més adelante®’.

6.1.3 PROPUESTA DE SOLUCION

La propuesta de RMD contempla dos obligaciones relacionadas con el principio de
transparencia para los servicios publicitarios en linea especificamente. Teniendo en
cuenta los casos de Google AdTech y Adsense, el art. 5.1 apartado g de la propuesta del
RMD contempla como obligacion para los guardianes de acceso “proporcionar a los
anunciantes y editores a los que presta servicios de publicidad, a peticion de estos,
informacion sobre el precio pagado por el anunciante y el editor, asi como la cantidad
o remuneracion pagada al editor, por la publicacion de un anuncio determinado y por
cada uno de los servicios de publicidad pertinentes proporcionados por el guardian de
acceso”. Segun el considerando 42 de la propuesta de RMD, esta obligacion contribuye
a que los editores conozcan la cantidad que pagan los anunciantes a los gatekeepers, y
esto a su vez, contribuye a un “entorno de plataforma mas justo, transparente y
disputable.”

La otra obligacion de transparencia, se establece en el art. 6 apartado g de la propuesta
de RMD, que obliga a los guardianes de acceso a facilitar “a los anunciantes y editores,
a peticion de estos y de forma gratuita, acceso a los instrumentos de medicion del
rendimiento del guardian de acceso y a la informacion necesaria para que los
anunciantes y editores realicen su propia verificacion independiente del inventario de
anuncios”. Estas dos obligaciones de transparencia, contribuyen a que se puedan
comparar precios y resultados con otros competidores, lo que aumenta la competencia
efectiva en el mercado.®® En resumen, con ¢l RMD se busca terminar con la falta de
transparencia en la publicidad online y que les permite abusar de su posicion de
dominio en ese mercado.

En consonancia con lo anterior, al existir una gran opacidad sobre como gestionan la
publicidad en linea, seria recomendable obligar a los gatekeepers a explicar el
mecanismo de gestion de los datos de los usuarios para fines publicitarios. Teniendo en
cuenta las mencionadas obligaciones de la propuesta de RMD, parece ser que la Union
Europea va a continuar apostando por la transparencia en la actividad de los
gatekeepers, algo que preocupa a los guardianes de acceso, pues puede sentar un
precedente a la hora de legislar este asunto en otros estados fuera de la UE®.

En relacion a las clausulas de exclusividad como las de Google Adsense, el RMD no
contempla ninguna obligacion ni prohibicion. En la actualidad, los guardianes pueden

6 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into possible anticompetitive
conduct by Google in the online advertising technology sector”. 22 de junio de 2021.

57 Ver apartado de “Abuso en relacion al uso de datos”.

% OCDE. Ex Ante Regulation and Competition in Digital Markets. 2021, p. 47.

% JASSO GARCIA, O. “Las potencias mundiales contra las Big Tech”. Publicacién del Laboratorio de
estudios sobre empresas transnacionales. 2021, n° 11, p. 83.
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acordar estas clausulas de exclusividad y solo incumplen la normativa en materia de
competencia si éstas tienen efectos perjudiciales y abusivos para la competencia, en
cambio, si se contemplase esta prohibicion en el RMD se prohibiria su uso siempre.”
La prohibicion total de estas clausulas sin atender a las condiciones concretas de cada
caso supondria un control excesivo de la actividad de los guardianes porque limitaria en
exceso sus acuerdos con los usuarios profesionales.

6.2 AUTOPREFERENCIA

6.2.1 PROBLEMA

Hay que tener en presente que es caracteristico de las grandes plataformas desarrollar
varios servicios basicos de plataforma en mercados digitales conexos y los integran de
forma vertical y/u horizontal unos en otros’'. A modo de ejemplo para entender el
modelo de negocio que desarrollan estas plataformas se puede tomar como referencia la
actividad de Google. Google tiene su motor de busqueda y su plataforma de comparador
de precios Shopping esta integrada verticalmente en su buscador, de forma que muestra
como resultados de busqueda enlaces a su plataforma de comparador de precios.

En este contexto se llevan a cabo conductas que denominadas como autofavorecimiento
o self-preferencing que consisten en dar “un trato mas favorable a los propios servicios
o productos respecto de los de terceros.”’* Esta conducta del autofavorecimiento que
practican los guardianes de acceso tiene dos finalidades principalmente. Por un lado, se
favorecen los servicios propios dandoles a estos un trato preferente y unas condiciones
mas ventajosas, en consecuencia estos ganan poder de mercado y eliminan a otros
competidores. Por otro lado, como tienen sus servicios integrados vertical y
horizontalmente, pueden utilizar su posicion de dominio en un mercado para
autofavorecer los servicios que desarrollan en otros mercados conexos, y asi extender su
poder de mercado a esos otros mercados conexos. Este autofavorecimiento se puede
llevar a cabo de distintos modos como posicionando de forma madas favorable los
servicios y productos propios para que reciban mas visitas, vinculando servicios para
que aumente su uso, etc. Aunque se realice de varias formas, cabe destacar la
autopreferencia en rankings por causar un evidente perjuicio a los consumidores y a los
demas competidores porque impide la competencia basada en el precio y los méritos.

La autopreferencia no es sancionable siempre, para saberlo habrd que analizar si vulnera
el derecho antritrust por abuso de posicion dominante y si causa perjuicio a los
consumidores’™. En este caso, el self- preferencing supone un abuso de posicion
dominante cuando un guardian de acceso la realiza para extender su posicion de
dominio a otro servicio y para crear barreras de entrada a competidores y/o para

eliminar a los competidores existentes’*.

" HERGUERA GARCIA, I. “Competencia y regulacion de (algunas) plataformas...”, cit. p. 21.

" CABRAL, L.; HAUCAP, J.; PARKER, G.; PETROPOULOS, G.; VALLETTI, T.; VAN ALSTYNE,
M. The EU Digital Markets Act A Report ... ", cit. p. 13.

> FERNANDEZ BUSTILLO, C. “Auto favorecimiento en mercados digitales”. En: RECUERDA
GIRELA, M.A. (dir). Anuario de Derecho de la Competencia (2020). Cizur Menor: Aranzadi, 2020. p.
313.

" DIEZ ESTELLA, F. Plataformas digitales y Derecho de la competencia. 2020.

" HERGUERA GARCIA, I. “Competencia y regulacién de (algunas) plataformas...”, cit. 12.

16



6.2.2 AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Se ha dicho que la autopreferencia de los servicios propios se desarrolla de distintas
formas, para ver en la practica como el autofavorecimiento puede constituir abuso de
posicion dominante, se analizara el conocido caso de Google Shopping y el de Amazon
Buy Box. Posteriormente se estudiaran también los casos de Apple con las apps de
musica en streaming’o el de Facebook Marketplace, ® pero es importante destacar aqui
que también tienen cierto componente de autofavorecimiento que se explicard mas
adelante.

6.2.2.1 Caso Google Shopping

Antes de entrar a analizar el asunto Google Shopping, hay que tener en cuenta el
contexto en el que se desarrolla el mismo. Google tiene una posicion dominante en el
mercado de los servicios de busqueda general en internet, superando el 90% de cuota de
mercado en la mayoria de los estados del EEE.

6.2.2.1.1 Decision de la Comision Europea

La funciéon de Google Shopping consiste en que “permite a los consumidores comparar
productos y precios en internet, asi como encontrar ofertas de minoristas en linea de
todo tipo, como tiendas virtuales de fabricantes, plataformas (Amazon, eBay, etc.) y
otros revendedores”. En el afio 2017, la Comisién Europea multé a Google por abuso
de posicion dominante al autofavorecer su servicio Google Shopping en el ranking
ofrecido por su buscador Google Search a los usuarios finales, lo que perjudicaba
gravemente las demas plataformas de compras comparativas y la competencia. La
estrategia de Google se basaba en utilizar su posicion dominante en el mercado de
motores de busquedas para mostrar su propia plataforma comparadora de precios en la
posicion mas favorable en la lista de resultados de su buscador. De este modo conseguia
que la mayoria de usuarios que utilizaban el buscador de Google visitasen también su
plataforma comparadora de precios Google Shopping por ser la mejor posicionada en la
lista de resultados. En concreto, Google utilizaba algoritmos para que cuando un usuario
introdujese un parametro de busqueda en el buscador Google Search, los servicios de
Google Shopping apareciesen en los primeros resultados de la lista. En cambio, las
plataformas de comparadores de precios rivales se mostraban en las peores posiciones
en el ranking ofrecido por el buscador general de Google™. Es un hecho que los
resultados que aparecen al principio siempre son los que reciben mas visitas por parte de
los usuarios. Por este motivo, mostrar los enlaces a las plataformas competidoras en los
ultimos resultados de la lista, limita la competencia y las posibilidades de que los
competidores accedan a los usuarios, porque la inmensa mayoria de los usuarios no
llegan a consultar los Gltimos resultados. A su vez, esto permitié que Google Shopping
aumentase su poder de mercado en los servicios de comparacion de precios.

Por lo tanto, Google abusa de su posicion de dominio para obtener una ventaja
competitiva en beneficio propio y obstaculiza gravemente que otros comparadores
accedan a los consumidores. Con esta practica, Google altera la oferta de plataformas de

> Ver mas adelante caso de Apple en el apartado de “Comisiones abusivas”.

7% Facebook Marketplace es una plataforma que est4 integrada verticalmente en la red social Facebook.
Ver mas adelante caso Facebook Marketplace en el apartado de “Abuso en relacion a los datos”.

77 COMISION EUROPEA. “Antitrust: la Comision impone a Google una multa de 2,42 mil millones de
euros por abuso de posicion dominante como motor de busqueda por dar una ventaja ilegal a su propio
servicio de compras comparativas”. 27 de junio de 2017.

® COMISION EUROPEA. “Antitrust: la Comisién impone a Google una multa de 2,42 mil millones de
euros por abuso de posicion dominante...”, cit.
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comparador de precios que llega a los consumidores. En consecuencia, se priva a los
consumidores de una competencia efectiva, de los beneficios de la innovacién y de una
oferta real y transparente de los servicios y productos que hay en el mercado’”.

Sobre esta Decision de la Comision cabe plantearse si debe prevalecer la neutralidad
total en la lista de resultados ofrecidos por Google sobre la rentabilidad de la
plataforma, porque Google no deja de ser una empresa que obtiene parte de sus
beneficios en funcion de nimero de interacciones o clics en su comparador de compras
Shopping™®. Asimismo, Google no es de uso obligatorio y es una plataforma gratuita
para los usuarios finales®'. Por lo tanto, llama la atenciéon que se pretenda que un
operador econémico como Google tenga un especial comportamiento de neutralidad con
la competencia, cuando su finalidad es obtener beneficios, al igual que cualquier otra
empresa. La razon de exigirle una especial responsabilidad es porque su funciéon como
intermediario entre proveedores y consumidores tiene unas consecuencias muy grandes
para la competencia en los mercados digitales. Porque cualquier autofavorecimiento que
haga Google tiene serias repercusiones negativas para los demas intervinientes en los
mercados digitales. Sobre esta idea, se explica como entiende este aspecto el Tribunal
General de la Unioén Europea a continuacion.

6.2.2.1.2 Sentencia del Tribunal General de la UE

El 10 de noviembre de 2021, el Tribunal General de la Unién Europea ha confirmado la
multa de la Comision Europea y el importe a Google y a su matriz Alphabet, por
transgredir las normas de defensa de la competencia al dar una ventaja a su servicio de
Google Shopping. Esta sentencia sienta un precedente sobre las conductas
anticompetitivas que desarrollan los guardianes de acceso y es importante tener en
cuenta sus ideas principales para entender el problema del autofavorecimiento.

Para empezar, resulta importante destacar que el Tribunal General considera que la
autopreferencia es una forma de leveraging o efecto palanca y que se considerard
anticompetitiva cuando afecte o altere la competencia basada en los méritos. En el
presente caso, el Tribunal General de la UE establece que se ha dado un trato
discriminatorio a otras plataformas de comparadores de precios y que esto no respeta la
competencia basada en los méritos por los siguientes motivos: por la importancia de
Google Search para que los usuarios accedan a las webs de los comparadores de precios
a través de los resultados mostrados; porque los usuarios visitan los primeros resultados
de la lista; y porque Google es el buscador general mas utilizado y ningin otro buscador
puede sustituir la privacion de acceso a los usuarios generada por esta conducta. Afiade
el Tribunal General de la UE que el objetivo de los buscadores de Internet es ofrecer los
resultados mas relevantes para los usuarios, y favoreciendo los resultados de servicios
propios frente a los de terceros, se pierde ese objetivo®.

El Tribunal General considera que Google “tiene la responsabilidad especial de no
permitir que con su comportamiento se menoscabe una competencia real no falseada en

" COMISION EUROPEA. “Antitrust: la Comision impone a Google una multa de 2,42 mil millones de
euros por abuso de posicion dominante...”, cit.

% DIEZ ESTELLA, F. Plataformas digitales y Derecho de la competencia. 2020.

' DIEZ ESTELLA, F. Plataformas digitales y Derecho de la competencia. 2020.

%2 STGUE del 10 noviembre de 2021, Google Inc. Y Alphabet, Inc. c. Comisién Europea, apartados 157,
169-175 y 184.
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el mercado interior”,* 1a cual ya se ha reconocido antes a operadores del mercado con
posicion dominante en otros sectores. La razén de esta especial responsabilidad es que
Google tiene una posicion superdominante, funcion de puerta de acceso y existen
grandes barreras de acceso al mercado de los motores de busqueda generales en
Internet™. En relacién a esto, es importante destacar que estas caracteristicas
mencionadas por el Tribunal General son caracteristicas de los guardianes de acceso,
con lo cual esto podria suponer un precedente para considerar que los guardianes de
acceso deben tener esta responsabilidad especial para no causar graves perjuicios a la
competencia.

Otro aspecto que se estudia es si es de aplicacion la STJUE Bronner® a este caso. Los
requisitos que se tienen que dar para que se aplique son que se trate de una
infraestructura esencial, que se niegue el acceso a la misma, y existencia de
indispensabilidad. Segun explica el Tribunal General, Google se puede considerar casi
una infraestructura esencial porque no existe ningun competidor en el mercado que
pueda sustituirlo de forma efectiva. En cambio, con la autopreferencia no se deniega el
servicio proporcionado por Google Search, si no que se le da un trato discriminatorio a
las demas plataformas comparadoras de precios. De manera que, el Tribunal General no
aplica la jurisprudencia Bronner a este caso porque no se cumple con el requisito de
denegacion de acceso a un recurso esencial®. A pesar de esto, el Tribunal General
considera que dar acceso en peores condiciones a una infraestructura casi esencial
también es una forma de abuso.®’

El Tribunal General considera que Google no respeta la competencia por méritos
propios al favorecer sus propios servicios y darle un trato discriminatorio al de sus
competidores en el mercado de los comparadores de precios®. En cambio, algiin autor
considera que esta conducta de autofavorecimiento no contradice la competencia basada
en méritos porque ha adquirido gran poder de mercado con Google Search por su
innovacion y esfuerzos en el mercado de los buscadores genéricos en la red, y que
puede utilizar ese poder para autofavorecer su plataforma de comparacion de precios®’.

Esta sentencia puede ser un precedente para que la Comision Europea se pronuncie
sobre otros casos que estan en fase de investigacion en donde también hay
autofavorecimiento de servicios propios,” como por ejemplo el de Amazon Buy Box
(que se comentara a continuacion). Asimismo sentara las bases para evaluar posteriores
casos de conductas relacionadas con el self-preferencing, a pesar de que Google ha
recurrido esta sentencia ante el TJUE y que éste se posicione a favor de Google.

% STGUE de 10 noviembre de 2021, Google Inc. Y Alphabet, Inc., apartado 612. En este sentido,
STJUE de 9 de noviembre de 1983, Michelin, apartado 57; y STJUE de 17 de febrero de 2011,
TeliaSonera Sverige. apartado 24.

* STGUE de 10 noviembre de 2021, Google Inc. Y Alphabet.

85 STJUE de 26 de noviembre de 1998, Bronner.

% STGUE de 10 noviembre de 2021, Google Inc. Y Alphabet, Inc., apartados 224 y 232-239.

%7 STJUE de 25 de marzo de 2021, Slovak Telekom, a.s. c. Comision Europea.

% STGUE del 10 noviembre de 2021, Google Inc. Y Alphabet, Inc., apartado 224.

¥ IBANEZ COLOMO, P. “Self-Preferencing: Yet Another Epithet in Need of Limiting Principles”.
World Competition. 2020, n° 4, p. 417 y ss; entre otros.

% TAMAYO VELASCO, J. “Algunas reflexiones en torno al caso Google Search: ...”, cit. p. 2.
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6.2.2.2 Buy Box de Amazon

En relacion con el caso anterior, la Comision Europea estd investigando si es contrario a
la competencia otorgar un trato preferencial a sus propios productos y a los productos de
determinados vendedores para que se muestren en la Buy Box. La Buy Box “es un
sistema de seleccion de los mejores oferentes de la plataforma" y concentra el 80% de
las ventas totales.”’ Por lo tanto, los productos seleccionados que se muestran en la Buy
Box, aparecen en un sitio privilegiado y mas accesible a los visitantes de la plataforma,
lo que hace que aumente sus ventas. Aqui surge la duda de que criterios utiliza Amazon
para elegir a los productos que aparecen en la Buy Box o como funciona el algoritmo
que utiliza para esto’”. La Comision Europea cree que Amazon utiliza criterios o
algoritmos que autofavorecen sus propios productos y los de vendedores externos “que
utilizan los servicios de logistica y entrega de Amazon™. De ser esto cierto, estaria
aprovechando su posicion de dominio para poner en practica conductas abusivas que
son contrarias a la normativa en materia de Derecho a la Competencia.

Otro aspecto que revisa la Comision Europea es si Amazon desarrolla alguna conducta
que perjudica la competencia efectiva con el sistema de fidelizacion conocido como
Prime. Este sistema consigue que los usuarios que tienen Prime concentren sus compras
en la plataforma de Amazon porque pagan una cuota por ello, pero también porque la
entrega es gratuita y mas rapida, condiciones que la mayoria de los otros minoristas no
pueden igualar’®. En relacion a esto hay que puntualizar que establecer un sistema de
fidelizacion no es contrario a la competencia, pero si que le ha ayudado a Amazon a
ganar poder de mercado.

Teniendo en cuenta la posicion de dominio de Amazon, es impensable que pueda surgir
un competidor que pueda reducir el poder de Amazon. Las razones de esto son los
costes de cambio de plataforma para los usuarios, los elevadisimos costes de inversion
para igualar la logistica de Amazon y los efectos de red.”

6.2.3 POSIBLE SOLUCION

La autopreferencia puede ser dificil de valorar, de todos modos teniendo en cuenta los
antecedentes que existen, la mejor forma de abordar este problema es con soluciones ex
ante'y ex post’°. Es conveniente aportar una prohibicion ex ante como la de la propuesta
de Reglamento de Mercados Digitales recoge en su art. 6.1 apartado d), que prohibe a
los gatekeepers otorgar un trato preferente o mas favorable en los rankings a sus propios
servicios, como ocurre en Google Shopping y la Buy Box de Amazon, y los obliga a
“aplicar condiciones justas y no discriminatorias a dicha clasificacion”. Esta

! ECHEBARRIA SAENZ, M. “Restricciones de acceso al mercado y plataformas digitales: el caso
Amazon como ejemplo”. Revista de Estudios Europeos. 2021, n° 78, p. 162.

> SUBCOMMITTEE ON ANTITRUST COMMERCIAL AND ADMINISTRATIVE LAW OF THE
COMMITTE ON THE JUDICIARY OF UNITED STATES. Investigation of Competition..., cit. p. 250.
% COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Amazon for the use
of non-public independent seller data and opens second investigation into its e-commerce business
practices”. 10 de noviembre de 2020.

* SUBCOMMITTEE ON ANTITRUST COMMERCIAL AND ADMINISTRATIVE LAW OF THE
COMMITTE ON THE JUDICIARY OF UNITED STATES. Investigation of Competition..., cit. p. 259.
% SUBCOMMITTEE ON ANTITRUST COMMERCIAL AND ADMINISTRATIVE LAW OF THE
COMMITTE ON THE JUDICIARY OF UNITED STATES. Investigation of Competition..., cit. p. 260.
% CABRAL, L.; HAUCAP, J.; PARKER, G.; PETROPOULOS, G.; VALLETTIL T.; VAN ALSTYNE,
M. The EU Digital Markets Act A Report...”, cit. p. 13
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prohibicion aborda este problema de forma directa, pero no se aplica a todas las formas
de autofavorecimiento, solo se aplica a los guardianes que actian en dos mercados y
tienen uno de los servicios integrado verticalmente en el otro, de forma que pueden
“manipular el resultado de un ranking o de comparacion de ofertas que ofrezca en su
favor y en detrimento de una empresa rival””’ Ademés concuerda con la postura
adoptada por el Tribunal General de la Union Europea en la sentencia de Google
Shopping.

En relacion a los criterios y algoritmos que eligen los productos que se muestran en la
Buy Box, la Autoridad de Competencia de Italia ha sancionado a Amazon por
considerar que este trato preferencial constituye un abuso de posicion de dominio.
Como consecuencia, ha obligado a la plataforma a concretar unas condiciones justas y
no discriminatorias para mostrar productos de los vendedores externos en la Buy Box, y
hacerlos publicos,” obligacion que coincide con la del art. 6.1 apartado d del RMD.

A propdsito de la sentencia del Tribunal General de Google Shopping, hubiese sido un
buen momento para establecer una serie de criterios para analizar concretamente cuando
la autopreferencia constituye un trato discriminatorio con los demas competidores, y asi
facilitar que las grandes plataformas digitales tengan mas claro cuando no pueden
desarrollar conductas de autopreferencia y que la Comisiéon Europea detecte antes
cuando son précticas anticompetitivas.” De todos modos, si Google presenta recurso, el
TJUE podra especificar algunos criterios.

6.3 VINCULACION DE PRODUCTOS Y SERVICIOS

6.3.1 PROBLEMA

Uno de los problemas que surge en los mercados digitales es el tying
(“empaquetamiento”) o vinculaciones que hacen los guardianes de acceso con sus
propios servicios y productos. El tying consiste en que para adquirir un servicio o
producto, los consumidores tienen que adquirir otro u otros servicios o productos de
forma conjunta (“empaquetada”) para poder obtener el servicio o producto que desean

. 100
adquirir .

Este mecanismo que desarrollan los guardianes de acceso reduce en gran medida la
competencia. A modo ilustrativo, si un guardidn de acceso tiene poder de mercado con
su servicio A y lo vincula con su servicio complementario B, se reduce la competencia
potencial de su servicio B, porque los usuarios que adquieren A ya tienen B, y por lo
tanto no van a adquirir el servicio B de otro competidor. En consecuencia, esta situacion
obliga a los competidores directos del servicio B a desarrollarlo de forma conjunta con
el servicio A, si no terminaran por desaparecer del mercado'®".

El #ying no siempre es un comportamiento abusivo, porque en los mercados digitales
esta vinculacion de productos y servicios puede ser necesaria para el correcto

* HERGUERA GARCIA, . “Competencia y regulacion de (algunas) plataformas...”, cit. p. 23.

% Resolucion de la Autoridad de Competencia de Italia del 30 de noviembre de 2021 ¢. Amazon. p 239 —
243.

% TAMAYO VELASCO, J. “Algunas reflexiones en torno al caso Google Search:...”, cit. p. 15.

1 TAPIA OLMOS, J. “OCDE: ;Qué hacer con abusos de posicién dominante...”, cit.

""" NALEBUFF, B. “Buldling as an Entry Barrier”. The Quarterly Journal of Economics. 2004, vol. 119,
n° 1, p. 159-187.
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funcionamiento de los mismos, o porque directamente no funcionan por separado estos
servicios o productos. En cambio, si el #ying no estd justificado por razones de
funcionalidad, y se practica para que los consumidores se vean obligados a adquirir los
servicios y productos conjuntamente, si que se trataria de un comportamiento abusivo.
Una forma de comprobarlo es si otras plataformas ofrecen ese determinado servicio o
producto de forma aislada al resto de sus servicios o productos'®?, porque eso quiere
decir que si existe la posibilidad técnica de que puedan funcionar por separado.

También los guardianes de acceso “empaquetan” sus aplicaciones y servicios. En este
sentido, la preinstalacion de aplicaciones tiene consecuencias en la competencia
similares al tying'® y para algunos autores la preinstalacién es una conducta
anticompetitiva por este motivo'®’. El motivo es que la preinstalacion de aplicaciones
existe una presuncion de que la mayoria de los consumidores que tengan aplicaciones
preinstaladas en sus dispositivos, como navegadores o motores de busqueda,
continuaran utilizandolas, lo que supone una barrera de acceso para otros
competidores.'” Esto se acentua cuando se exige la preinstalacion de aplicaciones en
exclusiva de un solo competidor, porque limita mas el acceso a los demas competidores.

En el mercado de los sistemas operativos, los guardianes de acceso favorecen la falta de
interoperabilidad en sus sistemas operativos para crear una barrera de acceso a este
mercado. De este modo, los consumidores no pueden sustituir las aplicaciones
preinstaladas ni los servicios vinculados a los sistemas operativos por otras alternativas
proporcionadas por terceros competidores.

6.3.2 AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Una de las sanciones mas relevantes que ha impuesto la Comision Europea es la del
caso Google Android, que esta relacionada con este problema, por eso es conveniente
analizarla. A su vez, se explicara el caso Microsoft por tratarse de un caso de abuso de
posicién de dominio a través de la vinculacion de aplicaciones y que ha servido como
precedente en el caso Google Android.

6.3.2.1 Caso Microsoft

En 2006, la Comision Europea multé a Microsoft con 497 millones de euros por abuso
de posicion de dominio al desarrollar dos conductas contrarias a la competencia. Por
una parte, Microsoft impuso la condicion de preinstalar su reproductor de musica en los
ordenadores comercializados por los fabricantes, a cambio de incluir el sistema
Windows en esos ordenadores. La Comision Europea considerd que esta vinculacion
entre sistema operativo y reproductor de musica supuso un abuso de posicion de
dominio, porque su finalidad era expulsar a otros competidores del mercado de los
programas de la reproduccion de musica y no era necesaria para el correcto
funcionamiento del sistema operativo y del reproductor'®. El objetivo de Microsoft con

12 TAPIA OLMOS, J. “OCDE: {Qué hacer con abusos de posicion dominante...”, cit.

19 TAPIA OLMOS, J. “OCDE: {Qué hacer con abusos de posicion dominante...”, cit.

" GARCIA GANCEDO, S. “Google y su abuso de posicion”. RUE: Revista universitaria europea,
2017,n° 27, p. 159.

195 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales en relacion con los dispositivos moviles Android para
reforzar la posicion dominante del motor de bisqueda de Google”. 18 de julio de 2018. p. 3.

1% Resumen de la Decision de la Comision Europea de 24 de mayo de 2006. Caso Microsoft. Apartados 2
y 24.
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esto era aumentar el nimero de usuarios que utilizasen su reproductor de musica al
incluirlo en los ordenadores con su sistema operativo. Esta estrategia es igual a la
desarrollada por Google al imponer la preinstalacion de Google Search y Chrome para
poder incluir la Play Store en los dispositivos moéviles. Por otra parte, Microsoft no
facilité informacion sobre interoperabilidad a sus competidores para servicios de grupo
de trabajo'”’. Microsoft recurrié esta sancién y en septiembre de 2007 el Tribunal de

. . . , . .y « ey 1
Primera Instancia de la UE ratifico la Decision de la Comision Europea'*®.

6.3.2.2 Caso Google Android

En este caso es importante tener en cuenta como se distribuye el mercado de los
sistemas operativos para dispositivos moviles. Google ha consolidado su posiciéon en el
mercado de sistemas operativos para smartphones alcanzando el 80% de cuota de
mercado en 2018 con Android'”. En consecuencia, se han reducido a minimos las
opciones de eleccion de sistemas operativos para smartphones''®. En el mercado de los
sistemas operativos para dispositivos moéviles, Google utiliza su posicion de dominio
para imponerles condiciones abusivas a los fabricantes y aprovecharse de la necesidad
que tienen de incluir su sistema operativo Android en los dispositivos que
comercializan. Ademas utiliza su papel como guardian de acceso para impedir la
entrada de competidores en el mercado de sistemas operativos y asi consigue mantener
su posicion de dominio en ¢él. También, que Google tenga tanta presencia en los
dispositivos moviles, le permite recabar ingentes cantidades de datos de los usuarios.
Estos datos pueden ser utilizados para mejorar otros servicios como el de publicidad
personalizada, y asi obtener grandes beneficios con ellos.

Google y Apple son las plataformas que dominan los sistemas operativos de
smartphones y tienen una posicidon muy consolidada, a pesar de esto, la Comision
Europea concluyd que no compiten entre si en el caso Android. La diferencia
fundamental que existe entre ambos es que en Apple hay integracion vertical, es decir,
sus dispositivos mdviles iphone tienen su propio sistema operativo iOs y sus propias
aplicaciones. Mientras Google ofrece su sistema Android a través de licencia a los
fabricantes de smartphones.''' Ademas, la Comision Europea en el caso Android
concluydé que el sistema operativo no es un elemento determinante para los
consumifllcz)res finales a la hora de decidir comprar un dispositivo moévil de Apple o con
Android “.

En el caso de Google ya se ha explicado su posicion dominante en los motores de
busqueda y en la publicidad online, ahora toca en los sistemas operativos de
smartphones. Para expandir su poder a la telefonia movil, acumular més datos e
incrementar sus beneficios, siguié con su modelo de adquisicion de empresas. Entonces,
Google compro el desarrollador original del sistema operativo mévil Android y de esta

197 COMISION EUROPEA. “La Comision concluye la investigacion sobre Microsoft, le impone medidas
correctivas para que modifique su conducta y le aplica una multa”. 24 de marzo de 2004.

"% Tribunal de Primera Instancia (Gran Sala). Sentencia de 17 de septiembre de 2007, Microsoft Corp. v.
Comision de las Comunidades Europeas, T-201/04.

1% COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comision impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit.

"% SILVA PONCE DE LEON, C. Apuntes para el andlisis previo a la investigacion de la Comision
Europea sobre Android. 2016, p.5.

" Decision de la Comision Europea de 18 de julio de 2018. Caso Google Android. Apartados 133 y 153.
"2 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit.
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forma se asegur6 de que los usuarios de estos dispositivos también usasen su buscador
113
general Google Search” .

En julio de 2018, la Comision Europea sanciond con 4.340 millones de euros a Google
por abuso de posiciéon dominante, porque limitd las opciones competitivas tanto a
buscadores como a desarrolladores de sistemas operativos para smartphones. Google
interpuso recurso ante el Tribunal General de la UE en octubre de 2018 para recurrir
esta sancion, pero todavia no hay pronunciamiento al respecto. La causa de esta sancion
ha sido que Google impuso tres restricciones a los fabricantes y operadores para que los
usuarios de smartphones con Android utilizasen su buscador, y asi reforzar su posicion

. . , 114
de dominio en los servicios de busqueda .

En primer lugar, los smartphones con sistema operativo Android traen por defecto la
tienda de aplicaciones Play Store, el buscador Google Search y el navegador Chrome.
Esto se debe a que la concesion de licencias de Play Store estd condicionada a la
preinstalacion de Google Search como buscador principal y de Chrome como navegador
principal en los dispositivos moéviles con Android''®. Los fabricantes se ven obligados a
aceptar esta imposicion porque es fundamental que la Play Store esté incluida en los
smartphones que comercializan, debido a que la tinica forma de que los usuarios tengan
acceso a la descarga de las aplicaciones en sus dispositivos moviles, es que la ésta venga
preinstalada.''® Con esta practica Google se asegur6 de que todos los compradores de
dispositivos Android en el EEE tuviesen su buscador y navegador principales
preinstalados y asi favorecer y/o promocionar el uso de los mismos. Ademas, el
buscador por defecto de Chrome es Google Search, por lo que esto también contribuyo
a incrementar el uso del motor de busqueda de Google''’, y a la consolidacion de su
posicioén de dominio. En consecuencia, sus competidores quedaron en clara situacion de
desventaja al no poder alcanzar esa posicidbn por méritos propios o por dar mejor
servicio. En relacion a esto, la Comision Europea ha considerado que las vinculaciones
de Google Search y Chrome son ilegales por constituir un abuso de posicién dominante,
ya que estas vinculaciones no estan justificadas para el correcto funcionamiento de los
dispositivos y ofrecen una clara ventaja competitiva a Google''®.

En segundo lugar, Google establecié una condicion de exclusividad al pagar a grandes
fabricantes y operadores de redes méviles para que unicamente preinstalen su buscador
Google Search en los dispositivos moviles que comercializaban'". Como los demés
competidores no podian igualar esa cantidad ofrecida por Google, los fabricantes y
operadores aceptaban esta condicién de exclusividad de Google'?". Sobre esta practica,
considera la Comision Europea que restringe la competencia porque desincentiva que se

'3 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34

miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit.
""“Resumen de la Decision de la Comision Europea de 18 de julio de 2018. Caso Google Android.
Apartado 16.

""Resumen de Decision de 18 de julio de 2018. Google Android. Apartado 14.

"¢ Decision de la Comision Europea de 18 de julio de 2018. Caso Google Android. Apartado 134.

"7 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit.

'8 Resumen de Decision de 18 de julio de 2018. Google Android. Apartados 12y 15.

"% Resumen de Decision de 18 de julio de 2018. Google Android. Apartado 22.

120 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit.
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preinstalen aplicaciones de competidores de Google y evita que entren nuevos
; 121
competidores .

En tercer lugar, el sistema Android es un sistema libre, de cddigo abierto, por lo que se
puede transformar y crear un sistema movil diferente, estas modificaciones se conocen
como bifurcaciones.'** El inconveniente esta en que para que las bifurcaciones incluyan
las aplicaciones y servicios de Google, el desarrollador tiene que suscribir un contrato
con Google en el que se estipulen las aplicaciones y servicios que se van a incluir en los
dispositivos méviles que se comercialicen con esa bifurcacion'>. Entonces, como hay
que suscribir este contrato, Google tiene la facultad de decidir si permite la
preinstalacion de sus aplicaciones en smartphones con bifurcaciones. Como resultado de
esto, Google puede impedir que se saquen al mercado dispositivos moviles con el
sistema operativo Android modificado de nuevos competidores. Un ejemplo de esto fue
la paralizacion de la salida al mercado de smartphones con la bifurcacion de Android de
Amazon “Fire OS”'*,

La Comisién manifestd en su Decision sobre el caso Android que estas restricciones son
una abuso de posicion dominante porque Google ha obtenido una ventaja competitiva y
ha impedido que accedan nuevos competidores al mercado a través de vinculaciones,
preinstalacion de sus aplicaciones en exclusiva y denegando las licencias de sus
aplicaciones a los desarrolladores de bifurcaciones. Ademas, Google desarrolld estas
practicas anticompetitivas de sistemas de operadores moviles para adquirir posicion de
dominio en dos mercados. Por una parte, para alcanzar la posicion de dominio en el
propio mercado de sistemas operativos con Android, y por otra parte, para consolidar su
posicion de dominio en el mercado de los motores de busqueda generales con Google
Search. Por lo tanto, Google aprovecho la necesidad de los fabricantes de incorporar sus
aplicaciones y sistema operativo en los dispositivos que comercializaban, para
imponerles condiciones abusivas y asi conseguir “limitar la competencia en el mercado
de busqueda y en el mercado de las aplicaciones.” Igualmente aprovechd su posicion de
dominio para “desincentivar la entrada de los fabricantes en el desarrollo de sistemas
operativos para méviles,”'*> porque al impedirles a los desarrolladores de bifurcaciones
Android integrar sus aplicaciones en los dispositivos con bifurcaciones, estos tendrian
que crear todo un sistema de descarga de aplicaciones, asi como las propias
aplicaciones. Como esto es algo totalmente inviable para los desarrolladores, éstos
tuvieron que aceptar las condiciones de Google y continuar integrando en sus
dispositivos el sistema Android sin efectuar ninguna bifurcacion.

12! Resumen de Decision de 18 de julio de 2018. Google Android. Apartado 24.

122 Segin GARCIA GANCEDO, S. “Google y su abuso de posicion”, cit. p. 162: “Con bifurcacion nos
referimos a la creacion de un proyecto distinto teniendo como base la fuente del proyecto original.”

12 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comision impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit.

124 COMISION EUROPEA. “Antimonopolio: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34
miles de millones EUR por practicas ilegales...”, cit. En relacion a esto, es necesario hacer un inciso
sobre como Amazon intentd entrar en un mercado adyacente como es el de los sistemas operativos para
moviles, practica frecuente de los guardianes de acceso.

123 ALFARO, J. “El caso Google-Android”. En Almacén de Derecho. 15 de diciembre 2016.
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6.3.3 POSIBLE SOLUCION

La propuesta de RMD no prohibe el #ying ni estas practicas de vinculacion de productos
y servicios, pero si establece obligaciones y prohibiciones sobre la preinstalacion de
aplicaciones y sobre la interoperabilidad en los sistemas operativos. En relacion a la
preinstalacion de aplicaciones, en su art. 6.1 apartado b impone la obligacion a los
gatekeepers de permitir a los usuarios desinstalar las aplicaciones y software
preinstalados, siempre que no sean necesarios para el correcto funcionamiento del
sistema operativo y que no puedan ofrecerlos terceros, atendiendo a criterios técnicos.

Como bien se ha dicho en este asunto tiene gran importancia la interoperabilidad en los
sistemas operativos de los guardianes de acceso, porque permite que las aplicaciones de
terceros puedan instalarse y funcionar en los sistemas operativos de los guardianes'?.
En cambio, si esto no se permite, los competidores tendrian que desarrollar todo un
sistema operativo con sus respectivas aplicaciones para poder acceder al publico, algo
inviable debido a los fuertes efectos de red y a los elevadisimos costes que supondria
hacerlo'?’. Por eso la interoperabilidad imposibilita que un operador con posicion
dominante pueda acaparar todo el poder del mercado y permite que puedan surgir

nuevos competidores'**.

Asimismo la interoperabilidad que se contempla en el art. 6.1 apartado f de la propuesta
de RMD parece una buena forma de abordar este problema. Los guardianes de acceso
ofrecen exclusivamente los servicios complementarios a los usuarios de sus propios
sistemas operativos. Entonces se trataria de que los guardianes hagan los cambios
técnicos necesarios para permitir que otros competidores puedan prestar sus propios
servicios complementarios también en su sistema operativo. Hay que especificar que
son servicios complementarios por ejemplo, los servicios de identificacion o los
servicios de pago de terceros.

Actualmente los guardianes de acceso solo integran en sus sistemas operativos las
tiendas y softwares propios. El art. 6.1 apartado ¢ de la Propuesta de RMD obliga a los
guardianes de acceso a permitir que tiendas de aplicaciones y/o softwares de terceros
operen en su propio sistema operativo. De esta forma, se elimina esta barrera de entrada
que posibilita la introduccion de nuevas tiendas de aplicaciones y softwares al mercado
de los dispositivos moéviles.

La imposicion de condiciones abusivas por guardianes de acceso, como las relacionadas
con la tienda de aplicaciones en el caso Android, deben ser prohibida cuando no son
necesarias para el correcto funcionamiento del dispositivo. Esta prohibicion se
menciona en el art. 6.1. apartado k de la propuesta de RMD: “aplicar a los usuarios
profesionales condiciones generales justas y no discriminatorias de acceso a su tienda
de programas de aplicacion designada de conformidad con el articulo 3 del presente
Reglamento.”

12 OECD. Data Portability, Interoperability and Digital Platform Competition. 2021. p. 20.

27 OECD. Ex Ante Regulation and Competition in Digital Markets. 2021. p. 45.

128 RUIZ PERIS, J. 1. “Gatekeepers, discriminaciéon autopreferente exclusionaria y reforzamiento de la
posicion de dominio...”, cit. p. 30.
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6.4 COMISIONES ABUSIVAS

6.4.1 PROBLEMA

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto sobre sistemas operativos, las
tiendas de aplicaciones son esenciales para el uso de los dispositivos mdviles, porque
actian como intermediarias o puertas de acceso entre los desarrolladores de
aplicaciones y a los usuarios finales. Las tiendas de aplicaciones muestran un catalogo
con las aplicaciones que los usuarios pueden descargar, lo que facilita su busqueda y
descarga. Las tiendas de aplicaciones estan controladas por Google (Play Store) y Apple
(Apple Store), cada guardian tiene su propia tienda de aplicaciones para que los usuarios
de su propio sistema operativo puedan descargar las aplicaciones. En consecuencia,
ambos guardianes tienen gran poder en el mercado de las tiendas de aplicaciones y son
puerta de acceso al mismo, por lo tanto, surge la necesidad de controlar estos guardianes
para conocer si abusan de su posicion dominante.

En este contexto, los guardianes de acceso imponen condiciones abusivas por la
descarga de aplicaciones en sus tiendas de aplicaciones. Teniendo en cuenta las tltimas
investigaciones de la Comision Europea, que se centran en Apple, podrian estar
aprovechando esta situacion para cobrar comisiones elevadas a los desarrolladores de
aplicaciones'”. Las tiendas de aplicaciones imponen estas comisiones por dos motivos:
para maximizar los beneficios de las tiendas y para perjudicar a los competidores de sus
propias aplicaciones. Es decir, tanto Google como Apple tienen aplicaciones propias,
por lo que utilizan estas comisiones en sus tiendas de aplicaciones para perjudicar a los
competidores de sus propias aplicaciones y favorecer la descarga de sus propias
aplicaciones.

Como se explicard a continuacion, la imposicion de estas comisiones puede
considerarse abusiva para los desarrolladores de aplicaciones, pero también para los
consumidores, porque repercuten en el precio final que pagan los consumidores por las
aplicaciones'’. Por esta razéon muchos consumidores deciden utilizar las propias
aplicaciones de Apple o Google por tener un precio inferior o por ser a coste cero.

6.4.2 AUTORIDAD DE COMPETENCIA

6.4.2.1 Caso Apple y aplicaciones de reproduccion de misica en streaming

En 2021, la Comisiéon Europea empezd a investigar si Apple estd abusando de su
posicion de dominio en el mercado de la distribucion de aplicaciones de musica en
streaming, a partir de que Spotify denunciase esta situacion ante la Comision. El motivo
es que obliga a los desarrolladores de aplicaciones a usar el método de pago que hay
dentro de la App Store, y asi poder cobrar comisiones abusivas para la descarga de
aplicaciones. En concreto, Apple se quedaria con comisiones del 30% del importe
abonado por los usuarios, y remitiria solo el 70% de este importe a los desarrolladores.
Ademas, Apple no permite a los desarrolladores indicarles a los usuarios de iOS formas

12 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App
Store rules for music streaming providers”. 30 de abril de 2021.

% COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App
Store...”, cit.
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alternativas de compra de sus aplicaciones, es decir, sin ser a través del método de pago
de la App Store, porque asi podrian eludir la comision del 30%."!

A pesar de todo esto, los desarrolladores de aplicaciones estan obligados a aceptar por la
necesidad que tienen de acceder a los consumidores de Apple a través de su tienda de
aplicaciones. Por un lado, se perjudica gravemente a las aplicaciones porque no estar
presente en las tiendas de aplicaciones supone su desaparicion o pérdida de poder, por
lo que se ven obligadas a aceptar estas comisiones. Por otro lado, perjudicia a los
consumidores porque esta comision repercute en el precio final que pagan por la
aplicacion'*. Las finalidades de esta estrategia son maximizar los beneficios de su
tienda de aplicaciones y también encarecer la descarga de aplicaciones competidoras
para que los usuarios con dispositivos moviles iOs descarguen Apple Music, la propia
app de musica en streaming de Apple por tener un precio menor. De esta forma, no
descargan las aplicaciones de otros desarrolladores, reduciendo su presencia en el
mercando o expulsandolos del mismo. Por lo tanto, la imposicién de estas comisiones
abusivas también autofavorece la descarga de la Apple Music (ver anterior epigrafe de
“autofavorecimiento” para entender el problema de la autopreferencia de servicios y
productos propios).

En este caso, Apple aprovecha su posicion de dominio en el mercado de los sistemas
operativos parar dispositivos moviles y en el de las tiendas de aplicaciones para
aumentar su poder en el mercado de las aplicaciones de reproduccion de musica en
streaming. No hay que olvidar que la App Store funciona como puerta de acceso entre
desarrolladores de aplicaciones y consumidores, por lo que sus conductas pueden
afectar negativamente a la competencia. De ser esto asi, Apple estaria abusando de su
posicion de dominio y seria una conducta contraria a la normativa del Derecho de la

Competencia de la UE'®.

6.4.2.2 Caso Apple c. Epic Games

Ha tenido trascendencia mundial el caso de Fortnite, en el cual Epic Games se ha
enfrentado a Apple por la imposicion de las mencionadas comisiones del 30% que se
explicaron anteriormente, pero también porque Epic Games introdujo una forma de
pago directo a través del juego Fornite para los usuarios de iOS sin el consentimiento de
Apple. De la sentencia dictada por el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el
Distrito Norte de California en 2021, cabe destacar dos aspectos: la responsabilidad de
Epic Games por incumplir el contrato con Apple que estipulaba que el tinico método de
pago era el de la App Store; y también la prohibicion a Apple de impedir a los
desarrolladores mostrar en las propias aplicaciones enlaces externos para el pago de sus
aplicaciones a los usuarios de i0S"**. Epic Games ya ha recurrido esta sentencia, por lo
que podrian producirse cambios importantes.

Es importante destacar que la sentencia de la justicia estadounidense no considera que
las comisiones sean abusivas, lo que si lo es, es impedir a los desarrolladores mostrar
medios de pago alternativos a las tiendas de aplicaciones. Por eso deja claro que los

131 COMIS.I(')N EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App
ls3t20r((;OM’IgItON EUROPEA. ”Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App
IS3t‘ﬂ’%r?)MiScIlE)N EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App
IS3E‘O;SIOR’E(;;O BELLOSO, N. Epic Games v. Apple: A Case Summary. Instituto Universitario Europeo.
2021.p. 1.

28



desarrolladores de aplicaciones no pueden incumplir los contratos que contemplan estas
comisiones con las tiendas de aplicaciones. Esto también se puede aplicar a las
condiciones de la Play Store de Google. La postura del Tribunal de los EEUU parece un
tanto discutible al no calificar como abusivas la imposicion de comisiones del 30%,
teniendo en cuenta lo que ha manifestado la Comision Europea en la investigacion
abierta a este mismo asunto. Por una parte, porque la App Store es la principal puerta de
entrada al mercado de las aplicaciones para usuarios de 10S, y los desarrolladores tienen
que aceptar esas comisiones para acceder a estos usuarios. Por otra parte, porque esta
comision repercute en el precio final que los usuarios han tenido que pagar por

o 135
descargar sus aplicaciones ™.

Esta postura es poco probable que se extienda a la futura Decision que adopte la
Comision Europea sobre el asunto antes mencionado de Apple y las plataformas de
reproduccion de musica en streaming, aunque a priori parece que la Comision Europea
va a tomar una postura mas drastica contra estas practicas teniendo en cuenta lo
manifestado en el Comunicado de inicio de investigaciones sobre Apple y las
aplicaciones de musica en streaming.

6.4.3 POSIBLE SOLUCION

La propuesta de RMD contempla dos prohibiciones para remediar esta problematica
entorno a las comisiones abusivas en las tiendas de aplicaciones. En primer lugar, segun
el art. 6 apartado k de la Propuesta de RMD, se prohibe a los gatekeepers aplicarles
condiciones discriminatorias e injustas a estas descargas. En consecuencia, no pueden
cobrar comisiones abusivas por las descargas de aplicaciones competidoras de las
propias aplicaciones del gatekeeper a través de sus tiendas de aplicaciones. De esta
forma nuevos desarrolladores podran acceder al mercado de las aplicaciones y no se
restringiria la competencia efectiva en este mercado. Por lo tanto, no se podrian imponer
comisiones a aplicaciones de terceros que aumenten su precio y asi incentivar la
descarga de las aplicaciones propias.

En segundo lugar, el art. 5 apartado ¢ de la propuesta de RMD obliga a los guardianes
de acceso a permitir a los desarrolladores de aplicaciones facilitar y/o informar sobre
medios de pago alternativos al de la tienda de aplicaciones para que puedan utilizarlos
los usuarios.

6.5 ABUSOS RELACIONADOS CON LOS DATOS

6.5.1 PROBLEMA

En las conductas anticompetitivas de los guardianes de acceso, tienen gran importancia
los datos que recopilan, almacenan y usan los guardianes de acceso sobre la actividad
que se genera dentro de sus plataformas. Para empezar, hay que destacar que los
gatekeepers recopilan datos masivos de la actividad que generan los usuarios
profesionales y consumidores en sus plataformas. Después los guardianes usan estos
datos en exclusiva para obtener informacion sobre el mercado, y a su vez, utilizan esa
informacion para competir contra los propios usuarios profesionales que proporcionan

% COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Apple on App
Store...”, cit.
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esos datos, lo que les otorga una ventaja competitiva a los gatekeepers (por ejemplo,
Caso Facebook Marketplace y Amazon Marketplace). Ademas, los guardianes de
acceso deniegan el acceso a los usuarios profesionales a sus propios datos, y a los de los
consumidores, porque de hacerlo perderian la ventaja competitiva que les proporciona
conocer esa informacion en exclusiva. Es importante destacar que la mera recopilacion
de datos no supone un problema a priori desde la perspectiva del derecho de la
competencia, lo que si lo es, es el posterior analisis y utilizacion de los mismos que es lo
que otorga una ventaja competitiva, sobre todo cuando estos datos no los pueden
replicar los competidores'*®. A la Comision Europea le preocupa que los guardianes de
acceso concentren de forma masiva datos y el uso que hacen de los mismos, asi como

. . 1
que le nieguen el acceso a estos datos a sus competidores'®’.

En este sentido, los datos se han convertido en “un insumo esencial para poder
competir y, por tanto, la falta de acceso a los datos puede constituir una barrera de
entrada” para los nuevos competidores en el mercado. En cambio, tener acceso a
ingentes cantidades de datos sélo permite adquirir poder de mercado,'*® si se utilizan
para obtener informacion que les permita mejorar los servicios y les proporcione una
ventaja competitiva'”’. Este es uno de los motivos por los que los guardianes de acceso
han conseguido alcanzar una posicion dominante en los mercados en los que operan,
como por ejemplo el de publicidad personalizada y los e-markets. Ademads, las
adquisiciones de otras plataformas por los guardianes de acceso han incrementado este
problema, porque también supone un acceso a un mayor numero de datos, tal y como se
explicara en el apartado de concentraciones.

Merece especial mencion el hecho de que la mayoria de e-markets se limitan a ser
intermediarios entre proveedores y consumidores, pero se empieza a observar como
alguna plataforma digital también estd intentando ofrecer servicios para competir contra
estos proveedores que usan su propia plataforma. En otras palabras, un proveedor esta
sometido a las condiciones del titular de la plataforma para vender sus productos en ella,
y a su vez este titular compite con ese proveedor en la venta de productos y en esa
misma plataforma en la que ¢l es el titular'*’. En todo este contexto, se utilizan datos
para obtener ventajas competitivas.

También es necesario puntualizar que en la publicidad en linea personalizada se utilizan
datos para obtener informacion sobre el mercado y asi tener una ventaja competitiva, lo
que puede vulnerar el derecho de la competencia. No por esto hay que criminalizar el
modelo de negocio basado en la publicidad personalizada, porque ofrecen una
publicidad mas eficiente, que tiene efectos positivos al fortalecer la competencia'*'.
Pero si es importante mencionar al menos, ya que se escapa del objeto de este trabajo,
que desde la perspectiva de la proteccion de datos y de la privacidad, tiene una serie de
implicaciones negativas para los usuarios finales al realizarse un tratamiento ilegitimo

de sus datos personales.

136 RUIZ PERIS, J. I. “Gatekeepers, discriminacion autopreferente exclusionaria y reforzamiento de la
posicion de dominio...”, cit. p. 32.

137 FERRER POGGIO, E.; POL CABEZAS, A. “Proteccion de datos y derecho de la competencia”. En:
RECUERDA GIRELA, M. A. (dir). Anuario de Derecho de la Competencia (2020). Cizur Menor:
Aranzadi, 2020. p. 128-129.

B8 OECD. Ex ante regulation of digital markets. 2021, p. 40 y 42.

9 OECD. Big data: bringing competition policy to the digital era. 2016, p. 10.

40 ECHEBARRIA SAENZ, M. “Restricciones de acceso al mercado y plataformas...”, cit. p. 160.

"I CNMC. Estudio sobre las condiciones de competencia. .., cit. p. 133.

30



6.5.2 AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Para entender este problema es preciso conocer los dos casos mas recientes que la
Comision ha iniciado contra Amazon, Google y Facebook por posible abuso de posicion
dominante en relacion al uso de datos.

6.5.2.1 Caso Amazon Marketplace

En julio de 2019, la Comision Europea ha abierto una investigaciéon a Amazon por el
uso de datos de usuarios profesionales en su Marketplace. Para empezar hay que
diferenciar entre las dos actividades principales que desarrolla Amazon como
plataforma: por una parte, actia como minorista vendiendo productos en su propia
plataforma, y por otra parte, su plataforma sirve para que otros proveedores puedan
vender sus bienes y/o productos en ella “directamente a los consumidores”. En relacion
a esto, Amazon recoge todos los datos relacionados con la actividad de los proveedores
en su plataforma y con los productos que venden en ésta,'* como por ejemplo “el
numero de unidades de productos pedidos y enviados, los ingresos de los vendedores en
el mercado, el numero de visitas a las ofertas de los vendedores, los datos relacionados
con el envio,”'® entre otros. Esta recopilacion de datos puede afectar al derecho a la
competencia porque Amazon podria estar utilizando esos datos sobre la actividad de los
vendedores externos para la venta de sus productos como minorista a través de su
propia plataforma y competir contra ellos'**. En otras palabras, Amazon toma
decisiones comerciales y mejora sus ofertas como minorista en funciéon de estos datos,
lo que le otorga una ventaja competitiva en relacion a los vendedores externos
competidores'*. Teniendo en cuenta todo lo expuesto, Amazon estaria cometiendo un
abuso de posicion dominante al utilizar los datos de los vendedores externos para
obtener una ventaja competitiva y perjudicarlos.

6.5.2.2 Google Adtech y uso de datos

Como antes se ha adelantado en el epigrafe de “abuso en relaciéon a anunciantes y
editores”, Google desarrolla un modelo de intermediacion en la publicidad grafica entre
anunciantes y/o agencias publicitarias y editores. La funcion principal de Google es
gestionar la colocacion de anuncios de estos anunciantes en las paginas web de los
editores. Estos anuncios aparecen junto al contenido que publican los editores en sus
paginas web. Google utiliza cookies con fines publicitarios en los otros servicios que
presta, como por ejemplo su navegador Google Chrome, y asi recopilar datos de los
usuarios para poder conocer sus intereses. De esta forma, Google puede mostrarles a
estos usuarios en los espacios publicitarios de las webs que visitan los usuarios anuncios
personalizados, que previsiblemente seran de su interés. Esta forma de seguimiento de
los usuarios es muy controvertida porque no esté claro como la desarrolla.'*®

Google desempefia un papel muy relevante como intermediario en este modelo, lo que
ha provocado que en junio de 2021, la Comision Europea haya abierto una

142 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into possible anti-competitive
conduct of Amazon”. 17 de julio de 2019.

143 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Amazon for the
use of non-public independent seller data and opens second investigation...”, cit.

"“COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into possible anti-competitive
conduct of Amazon”. 17 de julio de 2019.

143 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Amazon for the
use of non-public independent seller data and opens second investigation...”, cit.

¢ MANNE, G.; BOWMAN, H.; FRUITS, E. “The Antitrust Case Against Google’s Adtech Business,
Explained”, en Truth on the Market. 14 de septiembre de 2020.
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investigacion al respecto por presuntas practicas anticompetitivas. El motivo es que
Google recopila datos de los usuarios y los utiliza para ofrecerles una publicidad mas
personalizada en los espacios publicitarios de las paginas web, en su papel de
intermediario en la publicidad gréafica en linea. El uso de estos datos puede otorgarle
una ventaja competitiva en el mercado de la publicidad grafica en linea ya que ninglin
otro competidor puede recopilar una cantidad de datos tan masiva, lo que crea barreras

.. . 14
de acceso y eliminar competidores'*’.

Estas practicas objeto de investigacion no solo vulnerarian las normas comunitarias en
materia de competencia, también las relacionadas con proteccion de datos y privacidad
de los usuarios'**. Por lo tanto, en este caso debe darse una respuesta conjunta, que
otorgue proteccion al mercado digital europeo por las practicas anticompetitivas de los
guardianes de acceso y que a la vez salvaguarde el derecho a la proteccion de datos de
los usuarios finales.

6.5.2.3 Facebook Marketplace

En 2021, la Comision Europea ha abierto una investigacion contra Facebook por
presuntas practicas que infringen el derecho de la competencia de la UE. Facebook es
una red social, pero a su vez también ofrece un servicio de anuncios clasificados en
linea para la compraventa de productos con su plataforma Facebook Marketplace. En
Facebook Marketplace, los usuarios pueden vender sus productos, también productos de
segunda mano. Es importante destacar que Facebook red social y Facebook Marketplace

son plataformas distintas que desarrollan una actividad diferente'®.

En primer lugar, algunas plataformas de anuncios clasificados en linea se publicitan en
los espacios publicitarios de la red social de Facebook. Entonces Facebook recopila
datos sobre las interacciones y visualizaciones que tienen estos anuncios de plataformas
de anuncios clasificados y después los analiza para mejorar su capacidad de competir
contra esas mismas plataformas de las que recopilé datos, con su plataforma Facebook
Marketplace. En otras palabras, se investiga si Facebook a través de sus servicios
publicitarios en su red social, recopila datos sobre proveedores de anuncios clasificados
con los que compite con su plataforma Facebook Marketplace en el mercado de los
anuncios clasificados en linea, y los utiliza obtener una ventaja competitiva en ¢él. En
segundo lugar, aunque Facebook red social y Facebook Marketplace son plataformas
distintas, Facebook Marketplace estd integrada verticalmente en la red social de
Facebook, algo que también estudia la Comisién Europea por si vulnera la normativa en
materia de competencia de la UE."° En relacion a esta integracion vertical, supone un
trato de favorecimiento de los servicios propios'’’. Si se constata que Facebook
desarrolla estas practicas, estaria distorsionando la competencia y se vulneraria el 102
del TFUE por abuso de posicion dominante.

47 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into posible anticompetitive
conduct by Google in the online advertising...”, cit.

148 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into possible anticompetitive
conduct by Google in the online advertising...”, cit.

4 COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into possible anticompetitive
conduct of Facebook”. 4 de junio de 2021.

1% COMISION EUROPEA. “Antitrust: Commission opens investigation into possible anticompetitive
conduct of Facebook™. 4 de junio de 2021.

! Ver apartado de “Autopreferencia” para conocer el problema y las posibles soluciones al mismo.
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6.5.3 POSIBLE SOLUCION

Para reducir este uso exclusivo de datos recopilados de forma masiva por los guardianes
de acceso y evitar que abusen de su posicion de dominio, el RMD opta por la
portabilidad de datos como principal solucion. Por un lado, el art. 6 apartado h de la
propuesta de RMD, recoge la obligacion de facilitar el ejercicio del derecho a la
portabilidad de datos, en concreto a los datos generados por la actividad de los usuarios
profesionales y finales, ante un cambio de plataforma. Por otro lado, el art. 6 apartado i
de la propuesta de RMD permite a los usuarios profesionales el acceso y uso a datos
generados por su actividad en la plataforma del gatekeeper, y a los datos generados por
la interaccién de los consumidores con sus servicios y productos dentro de la plataforma
de ese gatekeeper. Para ejercer el derecho a la portabilidad de datos y de acceso,
siempre hay que atender a lo estipulado en la normativa vigente en materia de
proteccion de datos. EI RMD establece una diferencia en relacién a la normativa de
proteccion de datos personales, porque reconoce los derechos a la portabilidad de datos
y de acceso a los usuarios profesionales, para este asunto estrictamente' >~

Hay quien apunta a que si se dejase acceder a estos datos a los competidores del
guardidan de acceso que tiene los datos recopilados dejaria de obtener una ventaja
competitiva de los mismos, en cambio, esto supondria un gran problema desde la
perspectiva de la proteccion de datos y de la privacidad si se tratan de datos

153
personales ™.

Estas obligaciones parecen insuficientes para terminar con este problema porque los
guardianes de acceso seguiran siendo los Unicos que puedan acceder a la totalidad de
esos datos, que es realmente lo que les otorga un beneficio competitivo y les permite
alcanzar y/o consolidar su posicién de dominio'™*. A pesar de esto, si que atentia el
problema que los usuarios puedan conocer los datos relacionados con su actividad en la
plataforma y los datos de los consumidores que interactian con sus productos y
servicios, lo que les permitird mejorar sus servicios y productos y ser mas competitivos.

De la misma forma, hay que tener en cuenta que un acceso indiscriminado a las bases de
datos de los guardianes careceria de base de legitimacion para ello y supondria una clara
vulneracion del Derecho a la proteccion de datos, “ademas de resultar aplicable la
proteccion de secretos comerciales y las normas de competencia respecto de los
intercambios de informacion comercial sensible”"**. Por lo que no se puede contemplar
como una opcion viable para solucionar el problema.

En primer lugar, la propuesta de RMD contempla como obligacién para los guardianes
de acceso en su art.6.1 apartado a, “abstenerse de utilizar, en competencia con los
usuarios profesionales, cualquier dato que no sea publicamente accesible generado a
traves de las actividades de dichos usuarios profesionales, incluidas las de los usuarios
finales de dichos usuarios profesionales, en sus servicios basicos de plataforma o
proporcionado por dichos usuarios profesionales de sus servicios basicos de
plataforma o por los usuarios finales dichos usuarios profesionales.” Probablemente la
Comision Europea introdujo esta obligacion de no uso de estos datos pensando en los
casos abiertos a Amazon y a Google Adtech, y seria aplicable al problema del uso de

132 OECD. Ex ante regulation of digital markets. 2021, p. 43.

133 OECD. Ex ante regulation of digital markets. 2021, p. 44.

'3 CABRAL, L.; HAUCAP, J.; PARKER, G.; PETROPOULOS, G.; VALLETTI, T.; VAN ALSTYNE,
M. The EU Digital Markets Act A Report... " cit. p. 20.

133 FERRER POGGIO, E. y; POL CABEZAS, A. “Proteccion de datos...”, cit. p. 131-132.
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datos en los e-markets y en la publicidad personalizada que controlan los guardianes de
acceso. Igualmente Facebook no podria almacenar datos de competidores por la
publicidad en su red social para utilizarlos y competir con ellos en el mercado de los
servicios de anuncios clasificados. Esta obligacion si resultaria efectiva porque prohibe
precisamente el andlisis de los datos de los usuarios profesionales, y que les permite
obtener una ventaja competitiva para competir contra ellos.

Otra de las soluciones que se aportan a este problema seria la separacion estructural de
las dos funciones'™® que desarrolla Amazon, ser intermediario entre proveedores y
consumidores, y ser a su vez competidor de los proveedores. Es decir, que un guardian
de acceso no puede utilizar la misma plataforma para servir como intermediario entre
consumidores y proveedores, y a la vez, para competir contra esos proveedores. Para
desempefiar estas dos funciones tendria que hacerlo a través de dos plataformas
totalmente independientes. Esta obligacion tendria que complementar a la obligacion de
no uso de datos para competir contra ellos antes mencionada.

Asimismo, el art. 5 apartado a de la propuesta de RMD obliga a los guardianes a
“abstenerse de combinar datos personales procedentes de dichos servicios basicos de
plataforma con datos personales de cualquier otro servicio que ofrezcan o con datos
personales de servicios de terceros,” salvo que los interesados hayan otorgado su
consentimiento. Esta obligacion seria aplicable a Google Adtech que no podria recopilar
datos sobre los usuarios que usan cualquiera de sus servicios, para utilizarlos en el
mercado de la publicidad grafica personalizada.

Ante la evidente interrelacion entre el derecho de la competencia y la proteccion de
datos en todo este asunto, se podria invocar el cumplimiento del RGPD para el uso que
hacen de los datos, y asi evitar el abuso de posicion dominante de los guardianes de
acceso. En este sentido, la obligacion de recabar el consentimiento de los usuarios, para
el tratamiento de sus datos para intereses competitivos de los guardianes de acceso’,
con la finalidad de restringir el uso indiscriminado de estos datos en el ambito de la

publicidad online.

6.6 CLAUSULAS DE PARIDAD DE PRECIOS

6.6.1 PROBLEMA

Las clausulas de paridad de precios, de comprador mas favorecido o de nacién mas
favorecida (Most Favored Nation, de ahi las siglas MFN), “son clausulas incluidas en
acuerdos verticales por las cuales las empresas que las pactan se comprometen a que
no va a existir un trato diferente con respecto al resto de competidores”®. Estas
clausulas en el comercio electronico obligan a los proveedores a que tanto el precio que
aparece en la plataforma distribuidora como las condiciones pactadas con la

% ECHEBARRIA SAENZ, M. “Restricciones de acceso al mercado y plataformas...”, cit. p. 167.

T TAMAYO VELASCO, J. Big data, competencia y proteccion de datos: el rol del Reglamento General
de Proteccion de Datos en los modelos de negocio basados en la publicidad personalizada. Revista de
estudios europeos. 2021, n°. 78, p. 193-194. Segun el art. 6.1 del RGPD tiene que existir una base de
legitimacion para que el tratamiento de datos personales sea licito. Seglin el apartado a) del mencionado
articulo, el consentimiento del interesado “para el tratamiento de sus datos personales para uno o varios
fines especificos”, es una de las bases de legitimacion.

8 ANTON JUAREZ, 1. “Las clausulas de paridad de precios en el sector de las plataformas
online”. Revista de derecho de la competencia y la distribucion, 2017, n° 20, p. 2.
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distribuidora son las mas favorables . Es decir, el proveedor en virtud de una cldusula

de este tipo “se compromete a que no va a vender sus productos a otros distribuidores a
un precio mas bajo o en mejores condiciones” que a ese distribuidor con el que ha

estipulado esa clausula de paridad de precios'®.

Desde la perspectiva del Derecho de la Competencia se ha apuntado que “cuando un
distribuidor tiene una posicion contractual mas fuerte que el proveedor por el tamario o
publico potencial al que pueden llegar uno y otro, las clausulas de paridad de precios
son un recurso muy atractivo para aquél y pueden generar efectos muy nocivos para la
competencia y el consumidor, por lo que se deben analizar con sumo cuidado™®'. Se
utilizan mucho por las grandes plataformas online de servicios de alojamiento o
distribucion de e-books.

Hay que tener presente las siguientes caracteristicas del mercado digital en relacion a las
clausulas de paridad de precios para entender si son contrarias al Derecho de la
Competencia: la fidelidad de los consumidores con las grandes plataformas digitales, lo
que les otorga gran capacidad de negociacion y gran poder de merado a estas
plataformas; la posicion de poder la ostenta el distribuidor (Amazon, Apple, eBay); los
precios en estas plataformas son publicos, por lo que se pueden conocer los precios de
los competidores'®>. Como consecuencia de esta transparencia en los precios, se
desarrollan conductas colusorias,'” porque esta transparencia posibilita que los

. . . . , , . . 164
competidores ajusten los precios, igualandolos lo méximo posible ™.

La principal consecuencia de las clausulas de paridad de precios es que hacen que las
grandes plataformas distribuidoras no compitan en precio, por tanto, se reduce la
competencia entre plataformas que ofertan los mismos productos y/o servicios, porque
tienen asegurado que nadie va a ofertar los productos y/o servicios a un precio

inferior.'®’.

Segun el grado de restricciones impuestas al proveedor, las clausulas de paridad de
precios se pueden dividir en amplias y estrechas. Por una parte, las clausulas estrechas
imponen al proveedor la prohibicion de ofrecer mejores precios y condiciones mas
favorables en su propia pagina web que en la plataforma distribuidora por sus productos
y servicios. Por otra parte, las clausulas amplias no solo establecen esta prohibicion para
la propia pagina web del proveedor, sino que también extienden la prohibicion de no

139 VALDES BURGUIL, A. “Las clausulas de Nacion Mas Favorecida en el sector de las reservas hoteleras
y en otras plataformas online. Tendencias en la practica de los Tribunales y los 6rganos de defensa de la
competencia”. En: RECUERDA GIRELA, M. A. (dir). Anuario de Derecho de la Competencia (2020).
Cizur Menor: Aranzadi, 2020. p. 97-98.

1© ANTON JUAREZ, I. “Las clausulas de paridad de precios en el sector...”, cit. p.2.

11 ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la expansion de la distribucion electronica”.
En: ZURIMENDI ISLA, A. Gigantes tecnologicos, distribucion online y Derecho de la Competencia.
Cizur Menor: Aranzadi, 2021. p. 198. En este sentido: ANTON JUAREZ, 1. “Las clausulas de paridad de
precios en el sector...” cit. p. 7.

' FLETCHER, A.; HVIID, MORTEN. “Broad Retail Price MFN Clauses: Are they RPM “at its
Worst”?”. Antitrust Law JournaL. 2017, vol. 81, n° 1. pp. 61-98.

163 GURKAYNAK, G.; GUNER, A.; DINIZ, S./ FILSON, J., “Most-favored-nation clauses in
commercial contracts: legal and economic analysis and proposal for a guideline”. Eur J. Law Econ. 2016,
n° 42, p. 129-155.

1 ANTON JUAREZ, I. “Las clausulas de paridad de precios en el sector...”, cit. p.7. Como ejemplo,
United States v. General Electric, 42 Fed. Reg. 170005 (1977), General Electric publicé su politica de
precios, su competidor Westinghouse adoptd una politica de precios similar, coordinando durante afios
sus precios.

15 ANTON JUAREZ, I. “Las clausulas de paridad de precios en el sector...”, cit. p. 7-8.
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ofrecer un precio inferior ni condiciones mas favorables en otras plataformas de
distribucién'®®. Entorno a esta distincién ha surgido el debate de si deben prohibirse
ambos tipos de clausulas NMF o si deben permitirse unicamente las clausulas estrechas.
Como consecuencia de este debate, las autoridades nacionales de competencia se han
posicionado de un lado y de otro, tal y como se explicara en el siguiente apartado.

En relacion a la problematica expuesta, se aplica el régimen de restricciones verticales
por ser “un acuerdo entre dos empresas que operan en planos distintos de la cadena de
produccion o distribucion y que se refieren a condiciones en las que las partes pueden
adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.”'¢’

6.6.2 AUTORIDAD COMPETENCIA

Analizada la problematica que rodea a las cldusulas de paridad de precios en los
contratos con las plataformas digitales, a continuacion se explicaran las distintas
posturas adoptadas por las autoridades de competencia al respecto.

Las autoridades de competencia nacionales se han pronunciado en varias ocasiones
sobre estas clausulas, pero en las plataformas del sector turistico. Estas cldusulas de
paridad de precios garantizaban a estas plataformas hoteleras el mejor precio,
impidiendo que se pudiesen ofrecer las habitaciones a un precio inferior. Por una parte,
las autoridades de competencia de Suecia, Italia, Reino Unido y Francia no impusieron
multa a cambio del compromiso de las agencias de viaje de eliminar las cladusulas de
paridad de precios amplias, en cambio si permitieron las clausulas estrechas'®®. Por otra
parte, la autoridad de competencia Alemana Bundeskartellamt, declar6 que no se
pueden permitir ambos tipos de clausulas de paridad de precios porque son una
restriccion de la competencia'®, imponiendo la correspondiente multa por las
consecuencias lesivas para la competencia.

En la misma linea, la autoridad de competencia Alemana en el caso Booking 2015
consideré que estas clausulas siempre son una restriccion de la competencia'’’. En
cambio el Tribunal Superior OLG de Diisseldorf'’!, discrepd con la resolucion de la
Autoridad de competencia alemana, permitiendo las cldusulas de paridad de precios
estrechas.

1 COMISION EUROPEA. Report on the monitoring exercise carried out in the online hotel booking
sector by EU competition authorities in 2016. 2016, p. 4 — 5. Informe realizado en colaboraciéon con las
Autoridades Nacionales de Competencia de Bélgica, Reptblica Checa, Hungria, Irlanda, Italia, Paises
Bajos, Suecia, Francia, Alemania y Reino Unido.

17 ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la expansion de la distribucién electronica”,

cit. p. 201.
168 VALDES BURGUIL, A. “Las clausulas de Nacién Mas Favorecida en el sector de las reservas hoteleras
y en otras plataformas online...”, cit. p. 105.

1 Decision de la Bundeskartellamt de 20 de diciembre de 2013, Asunto HRS-Hotel Reservation Service.

Decision confirmada por Tribunal Regional Superior (OLG) de Diisseldorf. Sentencia de 9 de enero de
2015. HRS-Hotel Reservation Service.

' Decision de la Bundeskartellamt del 23 diciembre de 2015. Asunto Booking

'"! Tribunal Regional Superior (OLG) de Diisseldorf. Sentencia de 4 junio de 2019 (VI-Kart 2/16 (V) —
booking.
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6.6.2.1 Libros electronicos

La Comision Europea investigdb a Apple y a Amazon por presuntas practicas
anticompetitivas en la venta de libros electronicos, pero no fueron multados por
comprometerse a que se suprimieran las cldusulas paridad de precios amplias pactadas
en los contratos con los editores.'”

La Comision Europea investigd a Apple por concertar un aumento de los precios
minoristas de los e-books con cuatro editoriales en el EEE, en su condicion de
distribuidor de libros electronicos. Hasta ese momento, Amazon era el principal
distribuidor de e-books, pero Apple quiso expandir su actividad al mercado de los libros
electronicos y aumentar el precio al que los distribuia Amazon. Por eso, las cuatro
editoriales y Apple acordaron adoptar un modelo de agencia, en el que los editores
establecen los precios minoristas, dejando atras el modelo mayorista utilizado hasta ese
momento, en el que era el minorista quien establecia los precios. Este nuevo modelo de
contrato de agencia fue a nivel mundial y con una clausula de paridad de precios con
Apple, que también se aplicé a los demds distribuidores minoristas, entre los que
también se encontraba Amazon. De forma que hubo un intercambio de informacién
entre los cuatro editores y Apple para llegar a este acuerdo. La cldusula de paridad de
precios que acordaron con Apple, establecia que los editores tendrian que igualar los
precios mas bajos de los libros electronicos, ofrecidos por otros minoristas, a los de la
tienda iBookstore de Apple. Esta situacion obligaba a Amazon a pasarse al modelo de
agencia, sino perderia parte de su oferta de e-books. Se buscaba “aumentar los precios
minoristas de los libros electronicos en el EEE” y/o evitar que los libros electronicos se
vendiesen a precios inferiores a los de Apple, y asi poder evitar la competencia en el
precio. Esta estrategia en los precios no respeta la legislaciéon de defensa de la
competencia de la UE, concretamente el art. 101 apartados 1 y 3 del TFUE. Finalmente,
la Comision Europea llegdé a un acuerdo con Apple y no se le impuso ninguna multa,
pero tuvo que finalizar los acuerdos con las cuatro editoriales que restringian o

.. .., . 173
limitaban la fijacion de precios .

La Comision Europea investigd a Amazon por una cuestion parecida a la anteriormente
expuesta de Apple, llegando también a un acuerdo. Al estar restringiendo el acceso y
dificultando el desarrollo de la actividad empresarial de otros competidores en la
distribucion de libros electronicos. Concretamente, introduce clausulas de paridad en los
contratos con los editores, relacionadas con el precio y con ser informado de las

.. . . . 174
condiciones acordadas con los competidores, y a poder beneficiarse de las mismas .

Es importante destacar que la Comision Europea investigo el caso de Amazon e-books

por posible abuso de posicion de dominio por tratarse de unas cldusulas impuestas de
. .., .. 1 .

forma unilateral por una plataforma con posicion de dominio en el mercado' . Si este

172 Comunicacion de la Comision publicada de conformidad con el articulo 27, apartado 4, del
Reglamento (CE) n® 1/2003 del Consejo sobre el asunto AT.40153 — Libros electronicos: trato NMF y
cuestiones afines.

!> Resumen de la Decision de la Comisién Europea de 12 de diciembre de 2012. Caso ebooks. Esta
posibilidad de decisiones de compromiso se recoge en el art. 9 del Reglamento (CE) n°® 1/2003: “Cuando
la Comision se disponga a adoptar una decision que ordene la cesacion de la infraccion y las empresas
interesadas propongan compromisos que respondan a las inquietudes que les haya manifestado la
Comision en su andlisis preliminar, ésta podrd, mediante decision, convertir dichos compromisos en
obligatorios para las empresas.”

7 Resumen de la Decision de la Comision Europea de 4 de mayo de 2017. Libro electronico NMF y
cuestiones conexas (Amazon).

173 Resumen de Decision de 4 de mayo de 2017. Libro electronico NMF.
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problema se analiza como abuso de posicion de dominio siempre, el principal problema
es que quedan excluidas plataformas que no tengan posicion de dominio, a pesar de que
tuviesen poder para imponer estas clausulas contractuales. En el caso de guardianes de
acceso como Amazon y Apple, si se puede estudiar como abuso de posicion dominante
por ser tener ambos una posicion dominante como distribuidores de libros
electronicos'”®. En efecto, las clausulas de paridad de precios impuestas por los
guardianes de acceso si se podria analizar desde esta perspectiva, porque la posicion de
dominio es una caracteristica principal de los mismos, pero no se puede generalizar la
aplicacion del art. 102 TFUE para resolver este problema.

6.6.3 POSIBLE SOLUCION

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, se podria considerar la opcion de
prohibir las clausulas de paridad de precios por restringir la competencia. Esta opcion
parece bastante restrictiva y limitativa para los acuerdos que celebren proveedores y
distribuidores. Por lo tanto, lo mas adecuado seria optar por la opcion de valorar las
circunstancias que rodean cada caso en concreto, ya que estas cldusulas no tienen los
mismos efectos en todos los mercados'”’.

Como bien se ha dicho, se observa que tanto las autoridades de competencia nacionales
como la Comision Europea presentan puntos de vista distintos. Es por ello, que seria
mas que conveniente unificar criterios para valorar correctamente los efectos de estas
clausulas para la competencia en la Unién Europea'’™.

La propuesta de RMD prohibe las clausulas de paridad de precios amplias en su art. 5.1
apartado b que establece la obligacion de “permitir a los usuarios profesionales ofrecer
los mismos productos o servicios a usuarios finales a través de servicios de
intermediacion en linea de terceros a precios o condiciones que sean diferentes de los
ofrecidos a través de los servicios de intermediacion en linea del guardian de acceso”.
Esta obligacion es necesaria para minimizar las barreras de acceso que imponen los
guardianes de acceso con las clausulas de precios, en consecuencia, se diversificara la
oferta y se fomentara la competencia'”’. De este modo, podran ofrecer sus productos
fuera de las plataformas guardianes y conforme a los precios que crean convenientes.

6.7 CONCENTRACIONES

6.7.1 PROBLEMA

Antes de entrar a estudiar esta conducta anticompetitiva, es importante conocer que el
concepto de concentracion se establece en Reglamento comunitario de concentraciones,
(en adelante, RCC). El art. 3.1 del RCC establece que hay una concentracion cuando:
“cuando tenga lugar un cambio duradero del control como consecuencia de: a) la
fusion de dos o mas empresas o partes de empresas anteriormente independientes, o b)

176 ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la expansion de la distribucion electronica”,
cit. p. 202

"7 ANTON JUAREZ, I. “Las clausulas de paridad de precios en el sector...”, cit. p.11; VALDES
BURGUI, A. “Las clausulas de Nacién Mas Favorecida en el sector de las reservas hoteleras y en otras
plataformas online...”, cit. p. 105.

178 ANTON JUAREZ, I. “Las clausulas de paridad de precios en el sector...”, cit. p. 11.

' ECHEBARRIA SAENZ, M. “Restricciones de acceso al mercado y plataformas...”, cit. p. 170.
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la adquisicion, por una o varias personas que ya controlen al menos una empresa, o
por una o varias empresas, mediante la toma de participaciones en el capital o la
compra de elementos del activo, mediante contrato o por cualquier otro medio, del
control directo o indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras empresas”.
Asimismo, el art. 3.2 del RCC especifica cuando se habla de “control” en este contexto,
resulta “de los derechos, contratos u otros medios que, por si mismos o en conjunto, y
teniendo en cuenta las circunstancias de hecho y de derecho, confieren la posibilidad
de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa; en particular mediante: a)
derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de los activos de una
empresa;, b) derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la
composicion, las deliberaciones o las decisiones de los organos de una empresa”.

En la ultima década, los gigantes tecnologicos (Google, Amazon, Facebook, Apple y
Microsoft) han realizado 400 concentraciones'™. Algunas han sido bastante relevantes y
objeto de debate, como la de Apple/Shazam, Facebook/Whatsapp, Microsoft/LinkedIn.
Desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, existe una problematica en
relacion a la adquisicion y fusion de grandes plataformas tecnologicas.

Por una parte, las fusiones de grandes plataformas digitales tienen relevancia, porque
consiguen aglutinar un gran poder de mercado, en algunos casos, alcanzando una
posicion monopolistica. Esta situacion de gran poder afecta a la competencia, al reducir
las posibilidades de que otros competidores puedan desarrollarse y progresar. También
obliga a los consumidores, anunciantes y usuarios profesionales a aceptar todas las
condiciones para continuar en el mercado digital'®'. Ademas, generan otro problema al
posibilitar la transmision de datos entre las empresas fusionadas, permitiendo la
acumulacion de datos en enormes bases de datos, que podrian contribuir en la reduccién
de la competencia. Este tipo de concentraciones tienen importancia para el Derecho de
la competencia, por las implicaciones que tiene “la concentracion de operadores con
acceso a grandes cantidades de datos e informacion comercial sensible” en la
economia digital'*,

Por otra parte, las grandes plataformas digitales desarrollan una préctica conocida como
killer acquisitions'®, estan expectantes ante la aparicion de cualquier posible nuevo
competidor que empiece a destacar en el mercado digital por su potencial innovador
(“startups”), para adquirirlo y asi eliminar cualquier posibilidad de competencia. De ahi
la necesidad de examinar estas concentraciones en detalle por los relevantes efectos
anticompetitivos y perjuicios a los consumidores que pueden causar. Llega un momento

'8 SUBCOMMITTEE ON ANTITRUST COMMERCIAL AND ADMINISTRATIVE LAW OF THE
COMMITTE ON THE JUDICIARY OF UNITED STATES. Investigation of Competition..., cit. p. 405 -
449,

I FURMAN, J.; COYLE, D.; FLETCHER, A.; MCAULEY, D; MARSDEN, P. Unlocking digital
competition. Report of the digital competition expert panel. 2019, p. 92-93; SUBCOMMITTEE ON
ANTITRUST COMMERCIAL AND ADMINISTRATIVE LAW OF THE COMMITTE ON THE
JUDICIARY OF UNITED STATES. Investigation of Competition..., cit. p.386-387 y 392-394.

82 DIEZ ESTELLA, F. “La aplicacion del Derecho de Competencia en la era digital (Casos Google,
Facebook, Apple/Shazaam, y el Informe de la Comision Europa de Abril 2019)”. En: RECUERDA
GIRELA, M. A. Anuario de Derecho de la competencia (2019). Cizur Menor: Aranzadi, 2019. p. 231-
262.

'8 TRONCOSO FERRER, M. “La Ley de Mercados Digitales (DMA), cuestiones abiertas”, en Gémez-
Acebo & Pombo. 22 de febrero de 2021.
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en el que el nimero de competidores se reduce tanto que genera riesgos para la
. .. . 184
competencia, causado perjuicios a los consumidores .

Se ha evidenciado la necesidad de actualizar los criterios de notificacion y los de
aprobacion de las concentraciones por los siguientes motivos. En primer lugar, segun lo
establecido por el art. 4.1 del RCC, no es obligatoria la comunicacion de la mayoria de
estas concentraciones a la Comision Europea porque no alcanzan el volumen de
negocios establecido en el art. 1 apartados 2 y 3 RCC. Por este motivo, las
adquisiciones de startups no se evaluaron porque no era obligatoria su notificacion al no
alcanzar el volumen de negocios estipulado en el art. 1 apartados 2 y 3 del RCC. En
algunos paises ya han empezado a introducir nuevos criterios para notificar las
concentraciones, como por ejemplo, un umbral sobre el valor de la transaccion para
abordar este problema'™.

En segundo lugar, las concentraciones de notificacion obligatoria, si fueron evaluadas
conforme a los criterios del art. 2 del RCC y fueron autorizadas por la Comision
Europea. El art. 2.1 establece como criterios para evaluar las concentraciones: “a) la
necesidad de preservar y desarrollar una competencia efectiva en el mercado comun a
la vista, entre otros factores, de la estructura de todos los mercados afectados y de la
competencia real o potencial de empresas situadas dentro o fuera de la Comunidad; b)
la posicion de mercado de las empresas afectadas, su fortaleza economica y financiera,
las posibilidades de eleccion de proveedores y usuarios, su acceso a las fuentes de
suministro o a los mercados, la existencia de barreras legales o de otro tipo para el
acceso a dichos mercados, la evolucion de la oferta y la demanda de los productos y
servicios de que se trate, los intereses de los consumidores intermedios y finales, asi
como el desarrollo del progreso técnico o economico, siempre que éste sea en beneficio
de los consumidores y no constituya un obstaculo para la competencia”. También el art.
2.2 del RCC establece como criterio a tener en cuenta que las concentraciones “no sean
susceptibles de obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el
mercado comun o en una parte sustancial del mismo, en particular como consecuencia
de la creacion o refuerzo de una posicion dominante, se declararan compatibles con el
mercado comun.” Por lo tanto, los criterios del art. 2 del RCC resultan insuficientes para
evaluar estas concentraciones en los mercados digitales porque no fueron eficaces para
detectar la concentracion de poder que dio lugar a que estas grandes plataformas
alcanzasen una posicion dominante. Tampoco detectaron la eliminacion de
competidores y el freno de la innovacion que han supuesto estas concentraciones en los
mercados digitales. En el momento de autorizar estas concentraciones se dan una serie
de dificultades que no se han presentado en otros sectores mas convencionales y que
impiden evaluar correctamente estas operaciones como la inexperiencia en los mercados
digitales y la falta de acceso a informacion de las plataformas. Respecto a este
problema, debe sefialarse que una excesiva intervencion en las concentraciones supone
una intromision ilegitima en la libertad de empresa, por lo que se debe regular un

'8 ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”, cit. p. 244.

%5 MONOPOLKOMMISSION. “10th amendment to the Competition Act”. Policy Brief. 2020. Se ha
establecido este criterio por las elevadas cantidades que se pagan por una empresa con poca cuota de
mercado, en Alemania (400 millones) y en Austria (200 millones).
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modelo en el que las concentraciones no reduzcan “la competencia, el libre mercado y
Y : : o 5186
la libre iniciativa empresarial y la innovacion™ ™.

6.7.2 AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Para entender la problematica que supone la concentracion de grandes operadores con
acceso a grandes cantidades de datos, es importante tener presente los casos de
Facebook/ Whatsapp, y el de Apple/Shazam.

6.7.2.1 Facebook/Whatsapp

Facebook comprd Instagram en 2012 y WhatsApp en 2013, siguiendo una estrategia
para conseguir una posicion monopolistica en las redes sociales. Tras las
investigaciones pertinentes, la Comision Europea autorizd que Facebook adquiriese
Whatsapp. Por varias razones, considerd que Facebook Messenger y Whatsapp no son
competidores cercanos, y que la entidad fusionada seguiria teniendo una competencia
suficiente en el mercado y que existia una amplia oferta de aplicaciones para los

consumidores'®’.

Entre los planes de Facebook, esta el de integrar mas las tres aplicaciones, esto podria
aumentar el problema de comunicacion de datos de los usuarios de Instagram y
WhatsApp con Facebook, lo que aumentaria el dominio de Facebook en el mercado de
la publicidad personalizada en linea'**. En este caso, la concentraciéon de poder en las
redes sociales, tendria consecuencias negativas para la competencia en los espacios
donde opera Facebook.

Los hechos posteriores evidencian la insuficiencia de los controles realizados. Facebook
facilito informacion engafosa o incorrecta durante la investigacion de la adquisicion de
Whatsapp, infringiendo esta obligacion del art. 11 del RCC. A este respecto, Facebook
dijo que no podia vincular las cuentas de los usuarios de Facebook con las de Whatsapp,
algo que técnicamente podia hacer y eran conscientes de ello. A pesar de la multa
impuesta, la Comisiéon Europea concluye que esta informacion incorrecta no fue
decisiva a la hora de autorizar la concentracion'®. En relacion a esto, la Agencia
Espanola de Proteccion de Datos (entre otras) ha sancionado a Facebook y Whatsapp,
con 300.000 euros a cada una en 2018, por las graves implicaciones que esto tiene para
la privacidad de sus usuarios.

6.7.2.2 Apple/Shazam:

La otra adquisicion relevante en el grupo GAFA, es la de la aplicacion de
reconocimiento de canciones, Shazam. La Comision Europea autorizé la adquisicion de
Shazam, al considerar que no es una aplicacion competidora de Apple Music, porque
prestan distintos servicios (reconocimiento de canciones y reproduccion de musica en
streaming). También, concluyd que la adquisicion de Shazam no restringia la
competencia de competidores directos de Apple Music, como Spotify. Otro aspecto
importante que se valoro fue el acceso a datos de competidores directos a través de la

'8 ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”, cit. p. 244, 252 y 256.

187 COMISION EUROPEA. “Mergers: Commission approves acquisition of WhatsApp by Facebook”. 3
de octubre de 2014.

188 JASSO GARCIA, O. “Las potencias mundiales...”, cit. p. 73-85.

"% Decision de la Comision de 18 de mayo de 2017. Caso Facebook/WhatsApp.
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aplicacion Shazam, ya que Shazam al reconocer una cancion, ofrece al usuario el enlace
para escucharla en Apple Music y en Spotify. La Comision Europea concluyd que no
excluye a competidores de Apple, ya que ni Shazam es una puerta de acceso al mercado
de servicios de streaming, ni el acceso a los datos de Shazam le permitird adquirir a
Apple capacidad para excluirlos ni obtener una ventaja competitiva tunica'*’.

A dia de hoy, cuando Shazam ofrece el resultado de cualquier cancion, se puede ver
como da preferencia a Apple Music para reproducir las canciones. Incluso promociona
“3 meses gratis en Apple Music” junto al resultado de busqueda. Para poder
reproducirla en otros competidores de Apple, hay que acceder a otras opciones, y ahi
ofrece otra vez la posibilidad de reproducirla en Apple Music, pero también en Spotify
y Youtube Music. Por lo tanto, Apple si da preferencia a su propio servicio de musica
en streaming (incluso lo promociona con una oferta), frente al de sus competidores
directos, Spotify y Youtube Music (Google). Por otra parte, esta situacion era previsible
desde un principio y evidencia otro fallo en el control de estas operaciones.

En lineas generales, la Comision Europea tiene distinto punto de vista sobre el uso de
datos por los guardianes de acceso, teniendo en cuenta su postura en las concentraciones
o en las conductas restrictivas, por ejemplo en la publicidad en linea. La razén estéd en el
momento en que se valora el impacto anticompetitivo del papel de los datos, ya que no
es lo mismo predecirlo, como sucede con las concentraciones, que estudiar el impacto
que han tenido en el mercado ex post, como ocurre con conductas restrictivas'™'. En este
sentido, se indica que es un sector “rapidamente cambiante, fragmentado, y sujeto a
alteracion radical por la innovacion tecnologica”, por lo que el futuro “del sector en su
conjunto es totalmente impredecible.”"**

En todo caso, la Comision Europea comienza a detectar estos problemas que ocasionan
estas practicas de las grandes plataformas tecnolédgicas, por lo tanto, no se escapan al
alcance de la propuesta de RMD. Las concentraciones incontroladas, junto al acceso a
ingentes cantidades de datos, dieron lugar a las grandes plataformas consolidaran su
posicion de dominio y abusaran de ella, asi como expandirse con facilidad a mercados

193
adyacentes .

6.7.3 POSIBLE SOLUCION

El art. 12.1 de la propuesta de Reglamento de Mercados Digitales establece la obligacion
de informar a la Comision Europea sobre cualquier concentracion “que implique a otro
proveedor de servicios de plataformas basicas o de cualquier otro servicio prestado en
el sector digital”, con independencia del cumplimiento de otras obligaciones impuestas
por la normativa de competencia'**. Es decir, se tendran que comunicar concentraciones
en el ambito de las plataformas digitales que a dia de hoy estdn exentas de
comunicacion por la normativa existente sobre competencia. La delimitacion del tipo de
concentraciones que se deberdn comunicar es muy abierta en lo relativo a “cualquier

1% Decision de la Comision Europea de 6 de septiembre de 2018. Asunto Apple / Shazam

I DIEZ ESTELLA, F. “La aplicacién del Derecho de Competencia en la era digital...”, cit. p. 231-262.
192 Se evalu6 la fusién entre dos plataformas digitales para hacer ratings de productos financieros. United
States v. Bazaarvoice, Inc., n® 13-cv-00133-WHO, slip op. (N.D. cal, 8 January 2014). Nn. 19-20.

1% ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”, cit. p. 244 y 267.

% Esta linea también se sigue en la propuesta de reforma de la ley de competencia alemana
Referentenentwuft-GWB.
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otro servicio prestado en el sector digital”, ya que se tendrd que comunicar cualquier
concentracion en el sector digital. Ademas, esta obligacion del RMD se configura como
una herramienta de vigilancia para conocer las concentraciones en las que intervengan
los guardianes de acceso, en ningn caso implica que sea necesaria la autorizacion de la
Comision'”.

Se pueden establecer nuevos criterios de aprobacion basandose en la experiencia
generada después de una gran cantidad de concentraciones en el mercado digital en los
ultimos afios, otorgando seguridad juridica al andlisis y valoracion de estas
concentraciones'*°. De forma breve, la doctrina aporta algunos criterios para evaluar las
concentraciones, basandose en las concentraciones realizadas hasta el momento. Uno de
los criterios sugeridos es analizar las posibles consecuencias que puede tener una
concentracién en otros mercados interdependientes'’. También estudiar la prestacion de
servicios a “coste cero”, porque los usuarios facilitan datos que tienen valor econdémico
para las plataformas y que igualmente les proporcionan informacion util'’®. Poner
especial atencion en la adquisicion de startups, al ser conocida esta practica de las
grandes plataformas, también en las que no son competidoras directas, porque a veces
las adquieren para introducirse en nuevos mercados. Existe una alta probabilidad de que
sean anticompetitivas las concentraciones horizontales entre empresas con cierto poder
y cuota de mercado porque asi se ha podido constatar con los antecedentes que existen
sobre concentraciones en el sector de las plataformas digitales.'”® Otro de los criterios a
analizar es si los datos que recopilan grandes empresas fusionadas, los pueden recopilar
el resto de empresas. Este es un factor clave para ver si las empresas fusionadas tienen
“una situacion de posicion dominante en relacion con el uso de datos que pueda
constreiiir la competencia y la posibilidad de acceso por sus competidores™™.

7. CONCLUSIONES

PRIMERA .- Los guardianes de acceso son grandes plataformas que sirven como puerta
de acceso o intermediarios entre usuarios profesionales y consumidores. Tienen una
posicién arraigada y duradera, operan en varios mercados y se benefician de los efectos
de red que caracterizan estos mercados. Como consecuencia, han podido desarrollar
conductas anticompetitivas con las que se han expandido y consolidado su poder en los
mercados digitales y con las que han perjudicado a los usuarios profesionales y
consumidores que utilizan sus plataformas.

La propuesta de Reglamento de Mercados Digitales se aplicard solo a las plataformas
que sean designadas como guardianes de acceso. Para que una gran plataforma sea
designada como guardidn de acceso, tiene que ser un “proveedor de servicios basicos de

19 TRONCOSO FERRER, M. “La Ley de Mercados Digitales (DMA), cuestiones abiertas”, en Gémez-
Acebo & Pombo. 22 de febrero de 2021.

1% ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnoldgicos”, cit. p. 252.

Y7 EVANS, D.; SCHMALENSEE, R. “The antitrust analysis of multi-sided platform businesses”. NBER
Working Paper. 2013, n° 18783, p. 11-27.

% FURMAN, J.; COYLE, D.; FLETCHER, A.; MCAULEY, D.; MARSDEN, P. Unlocking digital
competition..., cit. p. 92-93; MOTTA, M./ PEITZ, M. “Big Tech Mergers”. Information Economics and
Policy. 2021, vol. 54, p. 3.

19 ZURIMENDI ISLA, A. “Cuestiones controvertidas tras la irrupcion de los grandes gigantes
tecnologicos”, cit. p. 262-263.

2% CORRAL CANDA, S. “El big data y el abuso de posicién dominante”. Director: GARCIA VIDAL, A.
Trabajo fin de grado. Universidad de Santiago de Compostela, Santiago, 2021. p. 23.
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plataforma”. Ademads tiene que presentar tres condiciones y superar unos umbrales
cuantitativos asociados a cada una de esas tres condiciones para ser designado como
guardian de acceso. Estas tres condiciones son: una repercusion significativa en el
mercado interior, ser puerta de acceso para que los usuarios profesionales lleguen a los
usuarios finales y una posicion afianzada y duradera. Los umbrales cuantitativos
asociados hacen referencia a los valores de capitalizacion bursatil, volumen de negocios
y numero de usuarios de estas grandes plataformas.

SEGUNDA.- La principal consecuencia de que se designe a una plataforma como
guardian de acceso es que tendra que cumplir una serie de obligaciones y prohibiciones
que contempla la propuesta de RMD. Estas obligaciones y prohibiciones se basan en la
experiencia de la Comision Europea investigando y sancionando las conductas
anticompetitivas que han desarrollado las grandes plataformas digitales. Cuando entre
en vigor el RMD, si un guardidn de acceso incumple las obligaciones y las
prohibiciones del RMD, la Comision Europea le aplicard el régimen sancionador
contemplado en el propio RMD para estas infracciones.

TERCERA.- El principal objetivo del RMD es garantizar una competencia efectiva,
reduciendo las barreras de entrada y facilitando la expansion de plataformas emergentes
y de PYMES, para que asi tengan opciones reales de competir con las grandes
plataformas. El RMD tiene la finalidad de ser una regulacion ex ante para las practicas
anticompetitivas de los guardianes de acceso y asi complementar la actual normativa en
materia de competencia de la UE y de los Estados miembros.

CUARTA.- El abuso de posicion de dominio se contempla en el art. 102 TFUE que
establece una lista abierta de conductas que se consideran abusivas, lo cual permite
considerar abuso de dominio conductas no contempladas especificamente en ella. Para
saber si se produce un abuso de posicion de dominio, primero hay que comprobar si la
plataforma tiene posicion de dominio, y si la tiene, comprobar si una conducta
determinada es abusiva. Por un lado, si una plataforma tiene posicion de dominio, hay
que determinar si tiene suficiente poder econdémico como para obstaculizar que se
desarrolle una competencia efectiva en el mercado de referencia y si puede operar en el
mercado con independencia de sus competidores. También se estudia la existencia de
barreras de mercado y cuotas de mercado altas. En el caso de los guardianes de acceso
todos tienen posicion de dominio porque es un elemento que forma parte de las
caracteristicas de los guardianes de acceso. Por otro lado, para saber si una plataforma
digital esta abusando de su posicion de dominio, hay que tener presente si establece
barreras de acceso al mercado a nuevos competidores, si reduce la capacidad
competitiva de los demas competidores existentes y de los potenciales y si desarrolla
conductas que puedan perjudicar la competencia efectiva del mercado relevante. De ser
esto asi, estaria infringiendo el art. 102 TFUE. En los mercados digitales, conductas
como autofavorecer los propios servicios perjudicando a competidores, vincular
aplicaciones y servicios, utilizar datos de competidores para consolidar la posicion
dominante, entre otras, pueden ser constitutivas de abuso de posicion dominante. En
este sentido, la Comision Europea ha sancionado a las grandes plataformas por
desarrollar estas conductas y considerarlas un abuso de posicion de dominio.

La normativa vigente en materia de competencia es una regulacion ex post, y en
concreto el art. 102 TFUE, sanciona y pone fin a las conductas que suponen un abuso de
posicion de dominio. Pero en los mercados digitales también es necesario una
regulacion ex ante para detectar y evitar que los guardianes de acceso inicien estas
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conductas. El motivo es que la regulacion ex post resulta insuficiente, aunque se
sancionen y se les impida seguir desarrollando esas conductas, porque sus efectos
perjudiciales en los mercados digitales son irreversibles.

QUINTA.- En el mercado de publicidad en linea, los guardianes de acceso desarrollan
conductas abusivas en relaciéon a los anunciantes y propietarios de las paginas web.
Existe una clara falta de transparencia en relacion a la informacion sobre la actividad
como intermediarios de anuncios de los guardianes de acceso en este mercado, tanto
para los anunciantes como para los editores. Asi como imposiciéon de condiciones de
exclusividad o de posicion preferente a los anuncios de los servicios de publicidad de
los guardianes. La respuesta que da la propuesta de RMD a este problema se centra en
corregir esta falta de transparencia. A pesar de esto, no supone una solucidn integral al
problema porque no aborda las cldusulas de exclusividad ni la exigencia de un trato
preferencial de anuncios de los gatekeepers.

SEXTA.- Las grandes plataformas digitales desarrollan varios servicios basicos de
plataforma en mercados digitales conexos y los integran de forma vertical y/u horizontal
unos en otros. En este contexto, las grandes plataformas desarrollan conductas de
autofavorecimiento de sus propios servicios para ganar poder de mercado, y para
extender su posicion dominio de un mercado a otros mercados conexos, de forma que
utiliza un servicio, en el que estdn integrados verticalmente sus otros servicios, para
darles a esos otros servicios un trato favorable. Uno de los &mbitos donde ha tenido mas
relevancia la autopreferencia es en los rankings, por eso el RMD, se centra en prohibir
que los gatekeepers proporcionen un trato mas favorable en los rankings a sus propios
servicios. Esta solucion resulta insuficiente para abordar este problema porque solo
prohibe la autopreferencia en los rankings, dejando fuera la autopreferencia en cualquier
otro ambito de actuacion de los guardianes.

SEPTIMA.- Las vinculaciones que hacen los guardianes de acceso con sus propios
servicios suponen un problema para la competencia. Esta conducta consiste en que para
poder adquirir un servicio, hay que adquirir otro servicio que esta vinculado al primero,
de forma conjunta. Cuando estas vinculaciones estan justificadas por el correcto
funcionamiento de los servicios, no son una conducta abusiva. La preinstalacion de
aplicaciones es una forma de vinculacidon y puede resultar abusiva, sobre todo si se
exige la preinstalacion de aplicaciones exclusivamente de un solo competidor. Ademas,
la vinculacion de una aplicacion para poder incluir un sistema operativo y no facilitar
informacion sobre la interoperabilidad a sus competidores también es abuso de posicion
de dominio. Los guardianes aprovechan sus posiciones de dominio en el mercado de
sistemas operativos y la necesidad que tienen los fabricantes de incluir sus sistemas
operativos en los dispositivos que comercializan, para imponerles a estos condiciones
abusivas que dejan fuera del mercado a otros competidores de sistemas operativos. Por
eso, la interoperabilidad y obligar a los gatekeepers a posibilitar que los usuarios
desinstalen las aplicaciones preinstaladas previstas en el RMD, son fundamentales para
equilibrar la competencia en el mercado de los sistemas operativos.

OCTAVA.- Google y Apple controlan las tiendas de aplicaciones, las cuales son puertas
de acceso entre los desarrolladores de aplicaciones y los consumidores, y a su vez estos
guardianes desarrollan sus propias aplicaciones. Se aprovechan de esta situacion de
dependencia y de su posicion dominante para cobrar comisiones abusivas por las
descargas de aplicaciones, impidiendo que los desarrolladores faciliten métodos de pago
alternativos a los consumidores para eludir el pago de estas comisiones. Estas
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comisiones buscan aumentar los beneficios de su tienda y encarecer las aplicaciones de
otros desarrolladores para disuadir a los usuarios finales de descargar aplicaciones de
competidores porque tienen un precio superior a las propias. Esta politica resulta
abusiva para los consumidores porque las comisiones que cobran los guardianes
repercuten en el precio final que pagan. Para afrontar este problema, las prohibiciones
del RMD de aplicar comisiones injustas y discriminatorias a estas descargas y de
impedir a los desarrolladores que informen sobre medios de pago alternativos, evitarian
que los guardianes de acceso abusaran de su posicion de dominio.

NOVENA.- Los guardianes de acceso recopilan datos en exclusiva sobre la actividad
que llevan a cabo dentro de sus plataformas los usuarios profesionales y consumidores.
En cambio, estos usuarios profesionales no pueden acceder a esos datos porque se lo
impiden los gatekeepers. Los guardianes de acceso analizan estos datos recopilados para
obtener informacién sobre el mercado y sobre los propios usuarios profesionales, y
utilizan esta informacién obtenida para competir en situacion de ventaja contra estos
usuarios profesionales que actiian dentro de su plataforma. En consecuencia los datos se
han convertido en un elemento esencial para competir debido a la informacion sobre el
mercado que proporcionan. Esta conducta supone un abuso de posicién dominante y el
RMD contempla como soluciones a este problema la portabilidad de datos y el acceso
de los usuarios profesionales a los datos generados por su actividad en la plataforma
guardian. También se establece la prohibicion del analisis de los datos de los usuarios
profesionales para evitar que los guardianes de acceso compitan contra ellos en una
situacion de ventaja. Asimismo la prohibicion de combinar datos personales de distintas
servicios de plataforma de los guardianes de acceso impide que se obtengan ventajas
competitivas a partir de los mismos.

DECIMA .- Las clausulas de paridad de precios se utilizan para pactar entre proveedor y
distribuidor que los precios que se muestran en la plataforma del distribuidor son los
mas favorables del mercado, es decir, que ninguna otra plataforma va a ofrecer unos
precios inferiores y condiciones mas favorables para distribuir los productos de ese
proveedor que los de ese distribuidor. El principal perjuicio que causan es que las
plataformas dejan de competir en precio porque tienen asegurado que ningin otro
competidor va a ofertar los servicios y/o productos a un precio inferior. En los sectores
en los que mas se usan son el de reservas hoteleras y e-books. La Comision Europea
consider6 que Amazon y Apple abusaban de su posicion de dominio en el mercado de
los libros electronicos al pactar estas clausulas con los editores. No existe una opinion
unanime sobre la prohibicién de estas clausulas, es decir, sobre si se deben prohibir
todas las clausulas de paridad de precios o sélo las amplias, pero el RMD aboga por
prohibir solo las clausulas amplias que son las que impiden ofrecer los servicios y/o
productos a un precio inferior en cualquier pagina web.

UNDECIMA .- Los guardianes han conseguido consolidar un gran poder de mercado,
alcanzando una situacion monopolistica en algunos casos, con la adquisicion de otras
plataformas. Ademas, los guardianes de acceso han estado expectantes ante la aparicion
de cualquier posible nuevo competidor en el mercado que empiece a destacar por su
potencial innovador para adquirirlo y asi eliminar la aparicién de cualquier posibilidad
de competencia. La permisibilidad de las autoridades de competencia con las
concentraciones de las grandes plataformas ha causado un gran problema desde la
perspectiva del Derecho de la Competencia. Esta situacion ha evidenciado la necesidad
de actualizar los criterios de notificaciéon de concentraciones de las plataformas y los
criterios de aprobacién de las autoridades de competencia, ya que los existentes no
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fueron eficaces para detectar los perjuicios que se han causado a la competencia efectiva
de los mercados digitales. La propuesta de RMD obligara a los guardianes de acceso a
notificar cualquier concentracion que lleven a cabo para solucionar este problema,
aunque no sea obligatoria su notificacion a tenor de los criterios del RCC.
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