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Resumen

Este trabajo analiza desde el punto de vista del derecho de la competencia los retos y
problemas que plantea la digitalizacidon de la economia en los mercados actuales, en concreto,
en el marco de aquellos que forman parte de la “economia colaborativa”. El objeto de estudio
serdn por tanto, las “plataformas digitales” como paradigma de esta nueva economia, y el
riesgo de su posible abuso de posicion dominante como consecuencia del efecto red y el uso
de herramientas y tecnologias digitales. Como parte de este analisis, se examinaran los
precedentes mas relevantes que existen sobre la materia a nivel comunitario y se discutira la
adecuacién de la regulacion actual a los problemas detectados o en su caso, la necesidad de
reformar las leyes de competencia en linea con los fallos de mercado que resultan del

funcionamiento de la economia digital.

Palabras clave: economia colaborativa, mercados digitales, plataformas, abuso de posicion de

dominio.
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Abstract

This paper analyses from a competition law perspective the challenges and problems posed
by the digitisation of the economy in today's markets, in particular in the framework of those
that are part of the "collaborative economy". The object of study will therefore be the "digital
platforms" as a paradigm of this new economy, and the risk of its possible abuse of dominant
position as a result of the network effect and the use of digital tools and technologies. For

this reason, the paper will discuss the most relevant precedents that exist on the subject at
the European Union level and the adequacy of current regulation to the problems identified
or, where appropriate, the need to reform competition laws in line with the market failures

resulting from the functioning of the digital economy.

Keywords: sharing economy, digital markets, platforms, abuse of a dominant position.



Ana Huete Arrien
El poder de mercado en la economia colaborativa:

Implicaciones y retos legales del abuso de posicién de dominio en el dmbito de las plataformas digitales

Indice de contenidos

Lo INEFOQUCCION ittt e st e e bt e e et e e et e e e bt e e s aneeesabeesenneesanee 6
1.1. Justificacion del tema elegido..........ccoouiiiiiciiiiee e 6
1.2.  Problemay finalidad del trabajo......ccccccuieiiriiiiiiiiiie e 6
IO T 0 oY 11 4 1Y/ o Y-SR 6

P \V/F- T ol B {=To ] Tolo I VAo [XT= T4 o] | o T USRI 7
2.1. Laeconomia colaborativa y las plataformas digitales.........ccccceveuieeeiiiiieei e, 7

2.1.1. Definicién de economia colaborativa y plataformas digitales .............ccccecuveeee. 7
2.2. El poder de mercado de las plataformas digitales .........ccceecveeiiveiiiieiiiiiiee e 8
2.2.1.  Marco legal europeo y NAcCioNal .........eeeeeiiiiieciiiiiiieee e 8
2.2.2.  POdEr de MEerCAO0 ...oiiiiiieiie ettt ettt 9
2.2.3.  Mercados releVantes ........ccceiiiiieiiiiieiieeeiieeee e s 10
2.2.4. Actores y mercados relevantes en el marco de la economia colaborativa ....... 12
2.3. Indicadores del poder de mercado de las plataformas digitales..........cccccvvveeeeennne. 15
231, El€fECto red.. i 16
2.3.2.  Concentracion (“tiPPING”) «.ccceeee oot e 17
2.3.3.  Recoleccion y acumulacion de datos........cocccuviiieeeee i 17
2.3.4.  AlZOritMOS 0E PrECIOS...uuvvieiieeieiieciirreeeee e et eeiiirreeeeeeeeesserrrreeeeeeeeeessssrsaseaeeeesennans 18
2.4. Conductas en las que se concreta el abuso de posicion dominante..........cccc........... 19
2.4.1.  Practicas tarifarias .....ccoeeeeereeneeeeee e 23
2.4.2.  Practicas NO tarifarias .....cccocueeiiiieiiiieeieee e e 24
2.4.2. 1. AcUerdos eXCIUSIVOS .......c.ceeuieiieiieiieeee e 24
2.4.2.2. Negativa de SUMINISTIO ..ccccciii it 24
2.4.2.3.  Vinculacion y venta por PAUELES........coevvcciriveeieeeeeeeirreeee e e eeeeenrreeeeee e 25



Ana Huete Arrien
El poder de mercado en la economia colaborativa:
Implicaciones y retos legales del abuso de posicién de dominio en el dmbito de las plataformas digitales

3. Politica de competencia actual en relaciéon con el abuso de posicién de dominio de las

PIataformas digitales ...eeieiueiii i 25
3.1. Precedentes comunitarios @XiStENTES. .......cieiuieriiiiriieieiiee e 25
3.1.1. Asunto AT. 39740 — Busqueda de Google (Shopping)......cccceeeeeuieeeerivreeeccinnnn. 26
3.1.2.  Asunto AT. 40099 — Google ANAroid .........ceeercuieriiniieee e 27
3.1.3. Asunto AT. 40411 Google AdSense for Search........cccccceeecieeeecccieee e, 28

3.2, INVESTIZACIONES BN CUISO . uiieieieeeieieeeeeieeeee e e e e e e s e s e e e se e e e e s e e e s e s eseaesasasesanenns 30
3.2.1. Asunto AT. 40462 Amazon Market Place ........cccceciiiniiiiiiieiiiiceee e 30
3.2.2. Asunto AT. 40703 AMAzon BUY BOX cccceeeeeieieieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 30

A, FULUIOS PASOS .eettrruuiereeeiettttiiiieseeeeetetttmiiesseseeseestsnnsssseeeseesessnsssssseessesemmnsssseeeseenesmnnnsseees 31
4.1. Innovacion y libre COMPEtENCIa.....cccccuieiiieiiiiee et 31
4.1.1. Competencia, datos, privacidad e inteligencia artificial .........ccccovvvveveerinennnnee. 33
4.1.2. El poder de mercado de las plataformas digitales .......cccccceviecciiiieereeiieccnee, 34
4.1.3. Como estimular la innovacion a través de la politica de competencia.............. 34

4.2.  Nuevos modelos de SANCION ......cccciiiiiiiiiiiieee e 35
4.2.1. Remedios provisionales y estructurales........c..cccoeevevrvreeeeeieeieciiineeeeee e 36
4.2.2. Compromisos de aCtUaCion .........eeeeeiieicciiiiiiiee et e e ee e e e e e 36
4.2.3. Necesidad de un nuevo instrumento de competencia .......cccoceevveeeeeeeeeerccnnnnen. 40

D CONCIUSIONES. ..ottt ettt e bt e e st e e s b e e st e e sab e e e s abeesenneesnneas 42
Referencias BibliOgrafiCas. ... 45
Listado de abreviaturas .........oooiieiiiiiiie e s 51



Ana Huete Arrien
El poder de mercado en la economia colaborativa:
Implicaciones y retos legales del abuso de posicién de dominio en el dmbito de las plataformas digitales

1. Introduccion

1.1. Justificacion del tema elegido

El tema elegido responde a la necesidad cada vez mas urgente de adaptar la normativa
juridico-econdmica existente a los nuevos mercados digitales. En el contexto de la economia
colaborativa, las plataformas son un buen ejemplo de mercado novedoso que por las
caracteristicas de su funcionamiento -basado en el uso intensivo de tecnologia de inteligencia
artificial- plantea retos legales en todas las esferas. Dada su capacidad de poder de mercado,
las plataformas digitales representan un riesgo importante para la libre competencia, entre
otras cosas, por las posibilidades de abuso de su posicién de dominio. El interés del tema
reside por tanto en su actualidad y en las posibles implicaciones practicas de las conclusiones
gue se obtendran al final, que suponen una revisidn de las normas sancionadoras en derecho

de la competencia.
1.2. Problemay finalidad del trabajo

El crecimiento imparable de las principales plataformas digitales a nivel mundial revela una
cuestidon problematica desde el punto de vista del derecho de la competencia, relativa al
potencial de las plataformas digitales para abusar de su posicién de dominio en sus respectivos
mercados de referencia y los efectos perjudiciales que ello supone para el bienestar final de
los consumidores. La finalidad del trabajo consiste por tanto en entender las razones del
porqué de esta tendencia natural de las plataformas digitales hacia una concentracién
excesiva de poder de mercado en el ambito de los mercados de la economia colaborativa,
para poder valorar la adecuacidn de la politica de competencia actual a las conductas abusivas
de las plataformas digitales, teniendo en cuenta su estructura y funcionamiento propios y las

condiciones tipicas de los mercados en los que operan.
1.3. Objetivos

El objetivo uUltimo del presente trabajo, una vez entendidas las dinamicas competitivas de las
plataformas digitales y sus mercados, consiste en proponer una serie de remedios alternativos

y compatibles a los actualmente existentes en el derecho de la competencia para mejorar la
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aplicacion de la normativa de competencia al supuesto concreto del abuso de posicion de

dominio de las plataformas digitales.

2. Marco teodrico y desarrollo

2.1. La economia colaborativa y las plataformas digitales

2.1.1. Definicion de economia colaborativa y plataformas digitales

La economia colaborativa o economia de plataformas es un fendmeno econémico que nace
en los ultimos afios como consecuencia de la integracion de la tecnologia en los mercados
tradicionales y su consecuente desarrollo digital. El instrumento clave que articula y da forma
a esta nueva economia son las llamadas plataformas, es decir, paginas web o aplicaciones
moviles que permiten el intercambio de bienes y servicios conectando los dos lados de la
oferta y la demanda y cobrando una comisién por cada transaccidn. En concreto, al hablar de
economia colaborativa distinguimos aquellas plataformas que actian como intermediarias
entre individuos que poseen activos infrautilizados y potenciales compradores o arrendatarios
dispuestos a comprar o hacer uso de ese bien a cambio de un precio (LOUGHER y
KALMANOWICZ, 2016). Ejemplos de lo anterior, popularmente conocidos, serian Airbnb, Uber
o Blablacar; empresas que al poner en contacto a proveedores, consumidores y en ocasiones,
anunciantes, crean un ecosistema de intercambio e incentivan el uso masivo de los activos y
servicios ofertados (MAKELA, MCKEE y SCASA, 2018). Constituyen asi un buen ejemplo de
solucién privada a un fallo de coordinacidn, ya que sin la existencia de este tipo de empresas,

estos grupos de usuarios no podrian llegar a contactar por los elevados costes de transaccion.

Su modelo de negocio se diferencia por tanto de los modelos de negocio tradicionales en un
aspecto que es clave: en vez de vender un producto o prestar un servicio directamente a los
clientes a cambio de un precio, a través de una entrega de valor lineal, las plataformas
intermedian entre los lados de la oferta y la demanda creando infraestructuras dentro de las
cuales los usuarios, que pueden estar en un lado u otro, o en los dos, se aportan valor
mutuamente. Lo interesante es que las plataformas no necesitan ser propietarias de los
medios productivos, ya que son los usuarios los que aportan los activos necesarios para la
prestacion del servicio u oferta del producto en cuestién. El Unico recurso clave es la propia

plataforma y la tecnologia que la sustenta, por lo que la estructura de costes fijos es como
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veremos, mucho menor. Esta y otras razones que expondremos en el cuerpo del presente
trabajo, explican que las plataformas digitales hayan crecido en la dltima década a un ritmo
imparable, revolucionando los modelos empresariales y las estructuras competitivas en todos
los sectores de la economia y convirtiéndose asi en uno de los mayores fendmenos

econdmicos del siglo XXI.
2.2. El poder de mercado de las plataformas digitales

La literatura econdmica identifica una serie de caracteristicas comunes a los modelos de
plataformas que justifican el éxito econdmico de las mismas, o en términos del derecho de la
competencia, su enorme poder de mercado (entre otros, ARMSTRONG, 2006; y ROCHET y
TIROLE, 2003).

2.2.1. Marco legal europeo y nacional

Antes de analizar la dindmica competitiva de las plataformas, el potencial poder de mercado
que despliegan y las implicaciones que derivan de este poder en materia de competencia,
conviene delimitar el marco legal de referencia que regula el tema objeto de estudio. Asi, en
el ambito comunitario esta el articulo 102 del TFUE, que prohibe el abuso de posicidn
dominante en el mercado interior, o en otras palabras, todas aquellas conductas unilaterales
ejercidas por parte de una empresa con poder de mercado sustancial y que puedan
considerarse como abuso de ese poder. En el ambito nacional, el equivalente del articulo 102
TFUE es el articulo 2 LDC, que en términos similares, prohibe igualmente la explotacion

abusiva por una o varias empresas de su posicidon de dominio en el mercado nacional.

Los articulos 102 del TFUE y 2 de la LDC prohiben por tanto, cualquier conducta llevada cabo
por empresas dominantes que no represente una "competencia normal" basada en los
"méritos" (on the merits), y que obstaculice el mantenimiento de una competencia efectiva
en el mercado (COM 2009/C 45/02 y STJUE EU:C:2008:504); salvo que esta conducta se

encuentre -en términos interpretados estrictamente- justificada de manera objetiva.

De este modo, el TJUE seiiala que «aunque el hecho de que una empresa ostente una posicion
de dominio no le priva de su derecho a proteger sus intereses comerciales cuando se vean
atacados y aunque estas empresas tienen derecho a tomar las medidas razonables que

considere apropiadas para proteger estos intereses, estas conductas son ilegales si su
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propdsito es reforzar su posicion de dominio y, de esta forma abusar del que ya ostenta»

(STJUE EU:T:1999:246).

De lo anterior se desprende que este tipo de empresas no pueden en ningln caso abusar de
su posicidn para explotar a los consumidores o excluir la competencia, y por ello se les exige

en la practica una especial responsabilidad en su modo de actuar.
Ambos articulos especifican a su vez qué tipo de conductas pueden ser consideradas abusivas:

a) La imposicién directa o indirecta de precios u otras condiciones comerciales o de servicios

no equitativos.

b) La limitacién de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio

injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en situacion desventajosa frente

a otros.

d) La subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacién de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden

relacion con el objeto de dichos contratos.

Por ultimo, el articulo 2 LDC distingue un supuesto mas de practica abusiva, consistente en la
negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacion de

servicios.

Por tanto, como veremos con detalle en el apartado 2.4, ostentar una posicién dominante en
el mercado no constituye en ningln caso una infraccidn de las normas de derecho de la
competencia. Solo la explotacidon abusiva de esa posicidn, con capacidad para afectar de
manera significativa la competencia, sera susceptible de prohibicion por parte del articulo 102

TFUEy 2 LDC.

2.2.2. Poder de mercado

El poder de mercado, tal y como es interpretado y aplicado en la practica de las Autoridades
de competencia, es equivalente al concepto de posicién de dominio regulado en el articulo

102 TFUE y 2 LDC (véase apartado 2.3 infra). Se entiende que una empresa tiene poder de
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mercado cuando ésta es capaz de subir y mantener los precios altos de forma rentable durante
un periodo continuado de tiempo o restringir la competencia de otra manera, por ejemplo
limitando la (capacidad de) produccién, suprimiendo la innovacién, reduciendo la variedad o
calidad de los productos o servicios, o privando a los consumidores de alguna manera de

eleccién (WHISH y BAILEY, 2018, p. 25).

Se trata de un concepto esencial en el derecho de la competencia, ya que en el fondo todo
gira en torno a la existencia de ese poder: cudnto mas poder de mercado tenga una empresa,
mayor riesgo existird de que sus conductas tengan un efecto restrictivo en la competencia del
mercado y en consecuencia, en el bienestar de los consumidores. En el dmbito que nos ocupa,
una empresa dominante tendra capacidad de daiiar el bienestar de los consumidores en la
medida en la que su poder de mercado le permita limitar la produccién, incrementar los

precios, impedir a empresas entrar en el mercado o excluir a aquellas que ya lo estan.

Para poder determinar si una empresa tiene poder de mercado, las Autoridades de
competencia llevan a cabo un examen en dos niveles: primero, definen el mercado relevante
en relacion con el cual la empresa en cuestidon ejerce ese poder y segundo, cuantifican ese
poder en funcién de una serie de pardmetros que determinan de forma positiva o negativa si

existe y en qué grado.

2.2.3. Mercados relevantes

El mercado de referencia o mercado relevante constituye el marco en el cual se examina la
primera cuestion elemental en materia de competencia, es decir, si una empresa tiene poder
de mercado o no. Conviene recordar que este concepto de mercado es diferente al que se
suele emplear en el ambito coloquial o de negocios para indicar el drea en el que las empresas
venden sus productos o en sentido amplio, la industria o sector a la que pertenece una

empresa determinada (COM 97/C 372/03, apartado 3).

El mercado relevante combina dos tipos o definiciones de mercado: el mercado de producto
y el mercado geografico. La Comisién Europea (CE) ha definido estos mercados de la siguiente
manera: el mercado de producto comprende la totalidad de los productos y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su
precio o el uso que se prevea hacer de ellos, y el mercado geografico, comprende la zona en

la que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de

10
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prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas
debido, en particular, a que las condiciones de competencia que prevalecen en ella son

sensiblemente distintas a aquéllas (COM 97/C 372/03, apartados 7 y 8).

Los principios basicos para acotar estos conceptos los resume la CE en la Comunicacién 97/C
372/03 sobre la definicion de mercado de referencia, normativa que como ha sefialado la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en un informe de 2013, resulta
también plenamente aplicable en nuestro pais (CNMC, 2013, p. 32). Por tanto: para la
definicion de mercado de referencia, se debe partir de las tres fuentes principales de presiones
competitivas a las que puede verse sometida una empresa; que son (i) la sustituibilidad de la

demanda, (ii) la sustituibilidad de la oferta y (iii) la competencia potencial.

El andlisis de la sustituibilidad de la demanda implica determinar qué productos considera el
consumidor que son substitutivos de los que la empresa oferta, es decir, analizar desde la
perspectiva del comprador qué productos y proveedores compiten con la empresa analizada.
Para ello conviene examinar la elasticidad de la demanda, esto es, la sensibilidad con la que
los compradores reaccionan ante una subida de precios en los productos de la empresa en
cuestidon. Por tanto, una zona o producto determinado se incluird dentro del mercado
relevante en la medida en la que su presencia competitiva afecte a la estrategia de precios de
la empresa; de tal modo que ante una subida de precios del producto A, los consumidores
reaccionen comprando el producto B. En la medida en la que para el comprador ambos
productos pueden llegar a ser substitutivos ante variaciones en el precio de uno u otro, los
dos productos forman parte del mismo mercado relevante. Ademas, como es légico, deben
tenerse en cuenta también las caracteristicas técnicas, fisicas y comerciales de los productos
y sus funciones — ya que la homogeneidad de mercado también contribuye al grado de

elasticidad de la demanda.

Por su parte, la sustituibilidad o intercambiabilidad de la oferta mide, de forma andloga a la
elasticidad de la demanda, el nivel de rapidez y eficacia de los proveedores para poder
producir y comercializar los productos de referencia ante un aumento de sus precios o
cambios en la regulacion del mercado que limiten su oferta. Desde esta perspectiva, forman

parte de un mismo mercado de referencia toda la gama de calidades y tipos de un mismo

11
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producto que la competencia pueda fabricar y distribuir en una misma zona geografica sin

incurrir en costes o riesgos significativos.

A diferencia de las dos anteriores, la tercera fuente de presidn competitiva, que es la
existencia o amenaza de competidores potenciales, no se considera relevante a la hora de
definir el mercado relevante, ya que como explica la CE, la misma depende precisamente de
las caracteristicas y condiciones especificas de acceso al mercado de referencia, cuestion que

debe analizarse por tanto, mas adelante.

2.2.4. Actores y mercados relevantes en el marco de la economia colaborativa

Una vez definidos de forma general los conceptos de poder de mercado y mercado relevante,
conviene aplicar estas definiciones dentro del ambito objeto de estudio. Asi, el objetivo de
este apartado consiste en explicar desde el punto de vista de la competencia cuales son en
primer lugar, los actores que intervienen en la economia colaborativa y su funciéon, y en

segundo lugar, los mercados relevantes que forman parte de esta economia.

La economia colaborativa, articulada en torno a las plataformas digitales, exige la presencia
de al menos tres partes o actores: a) la propia plataforma, que sirve de nexo de unién y dota
de infraestructura al intercambio de productos y servicios, b) el proveedor de esos bienes y
servicios, y c¢) el consumidor de los mismos. Desde el punto de vista de la aplicacién del
derecho de la competencia, los consumidores no son relevantes, ya que los Unicos actores que
son sujeto de las normas de competencia, son las empresas (undertakings), entendidas como
tales todas aquellas personas fisicas o juridicas que desarrollan una actividad econdmica
independientemente de su forma legal y de la manera en qué se financien. En este sentido, se
pueden identificar dos tipos de actores relevantes en funcidn de la actividad econdmica que
desarrollen: por un lado, los que ofertan los bienes y servicios, que pueden ser empresas en
el sentido estricto del término, o individuos que desarrollen esa actividad econdmica, y por

otro, las plataformas que intermedian y facilitan el intercambio entre la oferta y la demanda.

Sin embargo, el limite entre estas dos actividades econdmicas y la consecuente distincién
entre las empresas o actores relevantes, no siempre queda claro, especialmente en el ambito
de la economia colaborativa. Distinguir si la ofertante del bien econdmico o servicio y la
plataforma son la misma empresa, o si la primera depende de la segunda, tiene varias

implicaciones interesantes en materia de competencia: en primer lugar, para definir el

12
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mercado relevante afectado por la actividad, en segundo lugar, para determinar la potencial
existencia de una infraccion, y en tercer lugar, para asignar adecuadamente la responsabilidad

correspondiente en su caso (LOUGHER y KALMANOVICH, 2016, pp. 89y 91).

Explicar detalladamente estas implicaciones escaparia del objeto del presente trabajo, por lo
gue en este punto basta con sefalar que dependiendo de la naturaleza de la plataforma y el
grado de control que ésta ejerza sobre los proveedores de los bienes y servicios, podran ser
consideradas ambas como una uUnica unidad econdmica o como diferentes empresas. No
obstante, como sefialan LOUGHER y KALMANOWICZ (2016, p. 91), la relaciéon entre los
proveedoresy las plataformas en los mercados de la economia colaborativa, aunque depende
de un andlisis del caso concreto, suele ser una relacidon entre empresas diferentes y no una
relacién intra grupal entre entes de una misma unidad econdmica, y ello por la diferencia de
las actividades econdmicas que cada una lleva a cabo, la distribucion del riesgo y el grado de
control comparativamente flexible que ejerce la plataforma en cuestidn sobre cada uno de los
proveedores. En consecuencia, tanto las actividades de una y otra como las posibles relaciones

gue mantengan seran objeto de aplicacién de las normas de competencia.

Los mercados relevantes en los que actuan los actores descritos son, a su vez, también dos: el
mercado de intermediacidn de la plataforma y el mercado subyacente de provisién de bienes
y servicios. En el primero de estos mercados, se considera que las plataformas ejercen una
actividad econdmica de intermediacidn, que consiste por un lado en facilitar el suministro de
bienes y servicios a los proveedores y por otro, en prestar servicios de busqueda y conexidon a
los consumidores. Esta caracteristica tan propia de la estructura y forma de funcionamiento
de las plataformas explica que en la literatura econdmica se defina a las plataformas digitales
como negocios bilaterales, vy justifica a su vez un debate interesante sobre si las plataformas

estan activas en uno o dos mercados relevantes (LOUGHER y KALMANOWICZ, 2016, p. 92).

En el 2009, en el marco de un informe de la OCDE sobre los mercados bilaterales, la Comisidon
Europea definid los negocios bilaterales como una “situacion en la que dos grupos distintos de
usuarios interactuan a través de un plataforma comun, y el valor de la plataforma depende de
las expectativas que cada grupo de usuarios deposite en el otro lado de la red” (OCDE, 2009,
p. 157). En el mismo informe, se sefiald la importancia de tener en cuenta a la hora de definir

los mercados relevantes las diferentes consideraciones de maximizacion de beneficios
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presentes en los mercados de este tipo, asi como la complejidad de las relaciones entre los

grupos de usuarios.

Distinguir por tanto si las plataformas estan activas en uno o dos mercados relevantes, y en
su caso, determinar el ambito de extensién de los mismos en el aspecto geografico y de
producto, es una tarea que debe hacerse caso por caso, tomando en consideracidn todos los

aspectos que definan y caractericen la actividad econémica que lleva a cabo la plataforma.

La CE, en los diferentes casos de concentraciones relacionados con plataformas digitales
bilaterales, no ha llegado a solucionar el problema de la definicién de mercado relevante
“Unico” o “bilateral”. FRANCK y PEITZ (2019, p. 30) seialan como posible explicacién que en
el historial de expedientes de concentraciones de la CE no existe todavia ningln caso que
involucre plataformas de transaccion o de interconexién entre dos lados. Por este motivo, las
definiciones de mercado relevante en el ambito de la UE se centran por el momento en la
sustituibilidad de los servicios ofertados por la plataforma en cuestion. Siguiendo esta ldgica,
en el Asunto Google/Doubleclick la CE identificd un Unico mercado relevante de estructura
bilateral en la actividad de intermediacién entre editores y anunciantes (Dec. Num.
COMP/M.4731 de la Comisién, de 11 de marzo de 2008), e igualmente, en el Asunto
Travelport/Worldspan, la CE resolvié el caso de fusién de dos compaiiias de GDS (Global
Distribution System) que se definian como plataformas multilaterales considerando que solo
existia un mercado relevante de producto, el de GDS, en el que se incluian dos tipos de servicio

(Dec. Nim. COMP/M.4523 de la Comisién, de 21 de agosto de 2007).

Siguiendo la practica decisoria de la CE, la mayoria de las Autoridades de competencia de los
Estados Miembros coincide también en sefalar un Unico mercado relevante siempre y cuando
las relaciones e interconexiones entre los grupos de usuarios sean relativamente sencillas y
faciles de trazar (LOUGHER y KALMANOVICH 2016, p. 92). Por esta razon, la hipétesis de
trabajo en la mayoria de los estudios doctrinales que existen sobre el tema es que las
plataformas estan activas en un Unico mercado relevante de intermediacion bilateral, por lo

gue asi serd también en este caso.

Dentro de este mercado relevante de intermediacidon de plataformas, las Autoridades de
competencia distinguen por un lado el mercado relevante de producto, sobre la base de los

productos o servicios subyacentes que sean ofertados e intermediados a través de la
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plataforma y por otro, el mercado geografico relevante, seglin una serie de parametros que

seran analizados a continuacion.

Tomando como ejemplo la decisién de Google/Doubleclick, vemos que la CE distinguié como
mercado de producto relevante el de intermediacién en publicidad online tomando como
referencia la falta de sustituibilidad del servicio que ofrece la plataforma en ese mercado, ya
que se trata de un servicio muy completo y dificil de imitar para los competidores: primero
agrupa la demanda de anunciantes que buscan espacios web, y después compra ese espacio
a través de acuerdos de sindicacion con editores. En el ambito geogréfico, sefialé que el
mercado de intermediacion en publicidad online era como minimo comunitario tomando

como referencia tres determinantes:

El primero, que la tecnologia permite la provisién de servicios de intermediacion online de
forma transfronteriza; el segundo, que en este mercado las diferencias culturales y linglisticas
no eran determinantes, y el tercero, que el servicio de intermediacién es independiente del
contenido de los anuncios intermediados, que suelen ser de caracter local. LOUGHER y
KALMANOWICZ (2016), recomiendan aplicar este examen de manera andloga a las
plataformas de la economia colaborativa, sobre la base de que el servicio de intermediacién
que estas plataformas ofrecen es similar al de las plataformas de intermediacién de publicidad
online; si bien convendria analizar detalladamente los dos ultimos puntos en funcidn del caso

concreto.

Una vez definidos los mercados relevantes que existen en relacién con las plataformas, el
siguiente paso consiste en cuantificar el poder de mercado que posee una plataforma en dicho
mercado. Para ello, las Autoridades de competencia centran su analisis en la cuota de mercado
y en una serie de rasgos tipicos de la estructura y funcionamiento de las plataformas que
pueden provocar que éstas adquieran una posicion dominante, y por ello son utilizados como

indicadores del poder de mercado de la plataforma.
2.3. Indicadores del poder de mercado de las plataformas digitales

Las plataformas colaborativas despiertan una amplia variedad de problemas legales

relacionados con la regulacién laboral, fiscal y empresarial aplicable que han sido objeto de
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intenso debate y estudio por parte de la doctrina y jurisprudencia mas reciente!. En el ambito
del derecho de la competencia, existe también mucha literatura sobre los retos que plantean
estas plataformas por su propia estructura y funcionamiento, y que en definitiva se resumen
en una cuestion principal: la tendencia natural de las plataformas a adquirir una posicién de

dominio en los mercados relevantes (KING, 2015 y ROBLES, 2017).
2.3.1. El efecto red

El efecto red es una caracteristica intrinseca del funcionamiento de las plataformas y una de
las causas por las cuales este tipo de modelos de negocio tienen un potencial enorme de
obtener poder de mercado. Como hemos visto en apartados anteriores, las plataformas crean
infraestructuras dentro de las cuales los dos o mas grupos de usuarios participan en la
provision de bienes y servicios e interactdan los unos con los otros, aportandose valor con
cada intercambio. Este valor, como es légico, aumenta a medida que va creciendo el nimero
de usuarios a cada lado, y con ello el nimero de transacciones y movimientos; lo que genera
el llamado efecto red. En otras palabras, el valor que representa para un usuario un producto
0 un servicio concreto crece a medida que aumenta su consumo agregado. Este efecto no es
mdas que una externalidad positiva que deriva del propio funcionamiento normal de las
plataformas, pero dependiendo de otros rasgos tecnoldgicos y del mercado en cuestidn, este

efecto red puede plantear problemas especificos de competencia (KING, P. 2015, p. 730).

La consecuencia practica del efecto red es evidente: tanto compradores como vendedores
maximizan sus ganancias uniéndose a la red con mayor nimero de usuarios en la contraparte;
ya que cuanta mayor competencia hay en el lado de la oferta, mayor sera la capacidad de
eleccidn por parte de los consumidores, y cuanto mayor nimero de potenciales compradores,
mayores posibilidades de venta tendran los proveedores. Se crea por tanto un circulo vicioso,
entre dos situaciones que se alimentan la una a la otra: sin usuarios no hay valor, y viceversa.
Es decir, para poder aportar valor a los participantes, la plataforma necesita captar usuarios,
si bien para captar a estos usuarios, la plataforma necesita a su vez tener un grupo relevante

de participantes que interesen a los nuevos usuarios. Esta circunstancia, conocida en la

! Por su relevancia, cabe destacar el caso de UBER, resuelto finalmente por el TJUE en la Sentencia de 20 de
diciembre de 2017, Asociacién profesional Elite Taxi, C-434/15, EU:C:2017:981.
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literatura econémica como el “problema del huevo y la gallina”, representa a la vez el mayor
reto y la mayor virtud de este tipo de negocios: superar el ciclo vicioso es complicado, pero
una vez se llega a una masa critica de usuarios, las plataformas generan traccidn por si solas,
y a partir de ahi el crecimiento es imparable. Lo anterior explica también que en cada sector
solo puedan triunfar una o pocas plataformas, pues el efecto red genera una enorme barrera

de entrada para potenciales competidores.

En definitiva, como consecuencia del lamado efecto red, las plataformas tienen un potencial
enorme de adquirir un poder de mercado sustancial en los mercados relevantes. Ademas, esta
externalidad en unién con otros factores pueden crear otras situaciones problematicas desde

el punto de vista de la competencia.

2.3.2. Concentracion (“tipping”)

La barrera de entrada que se crea en torno a las plataformas a partir de una masa critica de
usuarios, puede crear un punto de inflexion o vuelco (“tipping”) en el mercado que favorezca
a la plataforma con poder de mercado a ser inmune a la potencial entrada de competidores
(KING, P. 2015, p. 731). Tener una amplia muestra de usuarios en ambos lados del mercado
supone una ventaja comparativa enorme en relacion con el resto de competidores, y claro
estd, con respecto a los nuevos participantes en el mercado. Tanto los compradores como los
vendedores favorecen con su participacion al crecimiento de la plataforma con mayor poder
de mercado, por el valor que supone la existencia de un nimero grande de participantes al
otro lado, y ello a pesar de que una nueva plataforma pueda aplicar comisiones mas baratas.
Por este motivo, una parte importante de la doctrina considera que la concentracién de poder
de mercado puede ser un factor endémico de las plataformas bilaterales (KING, P. 2015, p.

731).

Esta concentracidon puede verse favorecida a su vez por otra serie de factores, como las
economias de escala crecientes que generan las plataformas como consecuencia de contar

con una estructura de costes relativamente menor a la de los negocios tradicionales.

2.3.3. Recoleccién y acumulacion de datos

Ademds, esta tendencia a la concentracidn provoca a su vez, que las plataformas con poder

de mercado sustancial puedan recolectar grandes cantidades de datos e informacién de sus
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usuarios, lo que les permite ofrecer un mejor servicio y una oferta de productos personalizada
para cada uno, aumentando por tanto las posibilidades de venta y el nimero de transacciones
gue se generan en la plataforma. Las empresas utilizan algoritmos de aprendizaje automatico
para procesar todos los datos recolectados y realizar asi andlisis predictivos de la demanda
estimada, de las preferencias del consumidor o de las variaciones de los precios, que permiten
a las plataformas adquirir una ventaja competitiva enorme respecto de sus competidores
(ROBLES, A. 2018, p. 5). La recoleccién y acumulacion de datos, es pues, otro factor que
contribuye al mantenimiento del poder de mercado de la plataforma dominante; vy
dependiendo de la forma en que sean tratados esos datos por parte de la empresa, podran

existir problemas de abuso de posicidon de dominio.

En este sentido, la CE sefialé en un informe de 2015, que la acumulacién y uso masivo de datos
por parte de ciertas empresas pueden contribuir al afianzamiento de su poder de mercado,
en particular en su relacidn con los proveedores de datos (COM 2015/192, p. 53). Algunas
Autoridades de competencia nacionales, como por ejemplo, el Presidente de la Autoridad
Francesa de Competencia en un discurso en julio de 2015, también se han posicionado en este
sentido, al sefalar que el poder de mercado proviene de la capacidad de las compaiias de
recolectar grandes cantidades de datos personales y usarlos de forma comercial, y por
ejemplo, la Ley de Defensa de la Competencia alemana, ha incluido en la lista de indicadores

III

de poder de mercado el “acceso a datos competitivamente relevantes” (BOSTOEN, F. 2019, p.

276).

2.3.4. Algoritmos de precios

En linea con el apartado anterior, otro de los rasgos tipicos de las plataformas que puede
plantear también problemas de competencia, son los algoritmos que estas emplean para
optimizar los procesos productivos reduciendo los costes de produccion y transaccién vy
adaptando el precio a las circunstancias de mercado (ROBLES, A. 2018, p. 5). Esta tecnologia
permite a las plataformas y otras empresas operativas en mercados digitales adaptar los
precios de manera automatica a los cambios en la oferta y demanda y a las variaciones en los
precios de los competidores de tal forma, que algunos estudios sugieren que la generalizacidn
en el uso de estos algoritmos de precios podria facilitar nuevas formas de colusidon entre

empresas competidoras (COFECE, 2018 y OCDE, 2017).
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2.4. Conductas en las que se concreta el abuso de posicion dominante

Desde un punto de vista estructural, los indicadores descritos en el apartado anterior
favorecen el analisis de una cuestion principal: la tendencia natural de las plataformas a
poseer una posicion de dominio en los mercados relevantes. Como consecuencia del efecto
red y la acumulacién de datos, la mayoria de los mercados de la economia colaborativa se
caracterizan por la presencia de una o pocas plataformas dominantes, lo que a su vez suscita
preocupacion por la posibilidad de que dichas plataformas abusen de esa posicidn de dominio

para excluir a los competidores.

En Derecho de la Competencia se entiende que existe abuso de posicién dominante cuando
una empresa o un conjunto de ellas aprovechan su poder econémico para modificar o
restringir la competencia en el mercado de referencia. Para que una empresa pueda incurrir
en este tipo de conducta, tiene que partir de una posicién de dominio frente al resto, posicién
que se traduce en la practica en el hecho de contar con una fuerza e independencia econémica
en grado suficiente como para poder comportarse con relativa independencia respecto de los
competidores, clientes, proveedores y consumidores. El origen de esta definicidn se encuentra
a finales de los afios 70 en las sentencias del TIUE United Brands (STJUE 26/76) y Hoffman-La

Roche (STJUE 85/76), y es la que sigue también la CNMC en la practica actual?.

Determinar si una empresa se encuentra en una posicion dominante constituye por tanto, un
factor elemental para poder apreciar la existencia de abuso. Conviene recordar que poseer
una posicion de dominio no constituye un abuso per se, pero si simboliza el poder econémico
de la empresa y por tanto su sujecion al ambito de aplicacién del articulo 2 LDC, o en su caso
al articulo 102 TFUE. Segun WHISH y BAILEY (2018, p. 187), el concepto de dominancia es un
concepto binario, es decir, una empresa es dominante o no lo es, y solo las conductas
unilaterales de aquellas que si lo son deben ser objeto de aplicacién del derecho de Ia

competencia.

2 Vednse a modo de ejemplo, las Resoluciones del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia de 27 de julio
de 2000, en el Expte. 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual, y de 7 de julio de 2004 en el Expte. 552/02,
Empresas Eléctricas, o las mas recientes de la CNMC, de 17 de marzo de 2011, en el Expte. S/0153/09 Mediapro
y de 30 de mayo de 2019, en el Expte. S/DC/0590/16 DAMA VS SGAE.
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Pues bien, el examen de dominancia exige como hemos visto en el apartado 2.2.2 supra, un
analisis a dos niveles: en primer lugar, debe definirse el mercado relevante, o mercado de
referencia, que implica acotar de forma correcta y precisa cual es la dimensién geogréfica y
de producto del mismo. Este paso es indispensable para poder determinar en segundo lugar
si una empresa es dominante en ese mercado, cuestién que como veremos a continuacion,
supone analizar de forma conjunta una serie de factores que por si solos no tienen por qué

ser necesariamente determinantes.

Asi lo reconoce la Comisidon Europea en su Comunicacién sobre la aplicabilidad del articulo
102 TFUE, senalando la importancia de evaluar al menos los siguientes tres criterios (COM

2009/C 45/02, apartado 12):

La evaluacion de la dominacidn tendrd en cuenta la estructura competitiva del mercado, y en

especial los siguientes factores:

—las presiones ejercidas por los suministros existentes de los competidores en liza y la posicion
de mercado de estos (posicion de mercado de la empresa dominante y de sus

competidores),

—las presiones ejercidas por la amenaza creible de una expansion futura de los competidores

existentes o de una entrada de competidores potenciales (expansion y entrada),

—las presiones ejercidas por la capacidad de negociacion de los clientes de la empresa (poder

de negociacion de la demanda).

En relacién al primero de estos requisitos, el indicador mas atil para analizar la posicion de la
empresa en cuestion en relacion con la de sus competidores es la cuota de mercado. Este
criterio es especialmente importante, pues debe interpretarse sobre la base de las
condiciones del mercado de referencia y en especial de la dindmica del mercado y su
evolucién, y el grado de diferenciacion de los productos (COM 2009/C 45/02, apartado 13).
Los mercados digitales y en concreto, los mercados de plataformas, son mercados muy
dinamicos y volatiles, por lo que el analisis histérico de las cuotas de mercado en el ambito de
las plataformas adquiere como veremos en el apartado 3 infra, un especial interés en la

practica y por ello conviene realizarlo con prudencia.
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El umbral de referencia de la Comisidn para rechazar indicios de dominancia esta en una cuota
de mercado del 40%, mientras que para la CNMC esta en cuotas del 30%. Como es légico,
cuanto mayor sea esta cuota en términos absolutos y relativos, y mayor sea el periodo de
tiempo en el que se ostente, mas probabilidades existen de que la empresa dominante ejerza
una conducta abusiva con posibles efectos graves (COM 2009/C 45/02, apartado 15); pero
siempre habrd que realizar un andlisis paralelo de otros criterios para declarar con seguridad

la dominancia de una empresa3.

Respecto al segundo de los requisitos, consistente en analizar las presiones competitivas que
puede sufrir la empresa en un mercado concreto, implica estudiar las barreras de entrada o
los obstdculos a la expansién. Las formas en que suelen darse estos obstaculos se pueden
dividir en cinco grupos (WHISH y BAILEY, 2018): (i) Barreras u obstaculos legales, tales como
aranceles, licencias, derechos de propiedad intelectual, u otros requisitos o regulaciones
especificas que limiten la potestad de la empresa en el mercado; (ii) ventajas competitivas de
la empresa dominante, como las economias de escala y alcance, el acceso privilegiado a
insumos esenciales o recursos naturales, el uso de tecnologias importantes, o la existencia de
redes de distribucién y venta ya asentadas; (iii) costes de oportunidad a los que se enfrentan
los clientes al cambiar a un nuevo proveedor como consecuencia del efecto red; (iv) conductas
de la empresa dominante como el nivel de inversiones realizado, su grado de integracion
vertical, o la existencia de acuerdos y contratos a largo plazo que puedan producir efectos de
exclusién apreciables; y (v) rendimiento de la empresa en el mercado, expresado en términos
de rentabilidad, beneficios y dividendos entre otros. Ademas, la CE resalta que unas altas
cuotas de mercado persistentes pueden ser también sefial de la existencia de obstaculos a la

entrada y a la expansion (COM 2009/C 45/02, apartado 17).

Por ultimo, el poder de negociacidn de la demanda constituye el tercer indicador clave de la
potencial dominancia de una empresa en el mercado; ya que si el poder de los clientes es alto,

la empresa no podrd actuar con independencia respecto a ellos aunque tenga una alta cuota

3 Asi, nuestras autoridades de la competencia interpretan cada vez mas las cuotas de mercado (elevadas) a la luz
de otras condiciones pertinentes del mercado y, en particular, de la dindmica del mercado: por ejemplo, la
posicidon de mercado de los competidores o el posible impacto de la expansién de los competidores reales o la
entrada de competidores potenciales, teniendo en cuenta factores como los obstdculos a la expansion o la
entrada.
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de mercado. Este poder de negociacion puede ser consecuencia del tamafo de los clientes,
pero también de la importancia comercial que tengan para la empresa o de su capacidad para
cambiar de proveedor, para integrarse verticalmente, o para desarrollar nuevas formas de
entrada en el mercado que puedan disuadir o impedir cualquier intento de conducta abusiva

por parte de la empresa dominante (COM 2009/C 45/02, apartado 18).

La prdctica decisoria de la CNMC revela un intento de sistematizacion conjunta de todos estos
valores, a partir del doble andlisis ya mencionado sobre la empresa dominante y sobre el

mercado en el que actia (MASSAGUER, 2017).

Como hemos visto en el apartado 2.3, el llamado efecto red, la recoleccion y el uso masivo de
datos y los algoritmos de precios contribuyen a que las plataformas ganen poder de mercado
y se consoliden en muchas ocasiones como la Unica plataforma dominante en el mercado
relevante. No obstante, como sefialan GOUGHER y KALMANOWICZ (2016, p. 97), las
Autoridades de competencia suelen ser reacias a detectar la existencia de posiciones de
dominio en mercados tecnolégicamente intensivos debido a que la innovacién constante y las
dinamicas propias del funcionamiento de este tipo de mercados impiden que las empresas

mantengan su poder de mercado durante un periodo prolongado de tiempo.

Por este motivo, y siguiendo la recomendacidn de estos autores, en el presente apartado se
introduciran las formas concretas de abuso en las que puede incurrir una empresa dominante,
para finalmente, analizar en el apartado 3 infra algunos precedentes existentes en el ambito
de la UE relativos a abusos de posicion de dominio por parte de plataformas digitales y
entender asi las formas en las que una plataforma puede abusar de su posicidon de dominio,
teniendo en cuenta las caracteristicas propias de la estructura y funcionamiento de este tipo

de negocios, asi como las circunstancias de los mercados bilaterales.

Tradicionalmente, la doctrina mayoritaria ha seflalado dos grandes grupos de conductas
abusivas: por un lado, (i) las conductas excluyentes, esto es, aquellas conductas que prolongan
o aumentan el poder del que disfruta la empresa dominante porque ponen trabas a la
competencia residual o potencial, y por otro, (ii) las conductas explotativas, o conductas
abusivas en sentido estricto porque implican explotar la situacién de dependencia en la que
se encuentran clientes o proveedores (ALFARO 2006, p. 226). No obstante, la practica

decisoria general de las Autoridades de competencia ha evolucionado en los ultimos afios y
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en la actualidad el factor comun que sirve de base para incriminar las conductas abusivas de
las empresas dominantes son los efectos excluyentes que se derivan de las mismas; esto es,
los efectos de cierre anticompetitivo del mercado, que impiden el desarrollo de la
competencia efectiva en el mercado de referencia excluyendo a los competidores y en ultima
instancia perjudicando el bienestar e interés de los consumidores. ALFARO (2006) recuerda
que el interés del legislador en perseguir las conductas abusivas de las empresas con posicién
de dominio se sustenta en su capacidad para afectar con su conducta unilateral el proceso
competitivo, pero ademds también, en los incentivos potenciales que tienen para hacerlo,
porque las acciones dirigidas a subir/bajar los precios o a imponer ciertas condiciones a los
clientes y competidores aumentan de forma directa los beneficios totales de la empresa

dominante.

A modo resumen, se distinguen las siguientes formas concretas de abuso en funcién de si las

conductas abusivas guardan relacion o no con el precio*:

2.4.1. Practicas tarifarias

Las plataformas, al igual que cualquier empresa dominante a la luz del derecho de la
competencia, pueden incurrir en una conducta de abuso de posicién dominante prohibida por
los articulos 2 LDC y 102 TFUE, si llevan a cabo practicas de fijacidon de precios que o bien, por
resultar excesivos, o bien por ser anormalmente bajos, puedan resultar en la exclusidon de

competidores actuales y potenciales del mercado.

En el supuesto de los precios excesivos tiene que poder probarse que el precio aplicado sea
excesivo e injusto, es decir, que exceda del importe de lo que la empresa dominante hubiera
obtenido en condiciones normales y efectivas de competencia, y ademas, que no guarde
ninguna relacién o proporcién con el valor econédmico del precio o servicio ofertado (WHISH

y BAILEY, 2018, p. 739).

En el supuesto de los precios predatorios, la reduccion del precio debe ser tal que debe

implicar pérdidas o la renuncia a beneficios a corto plazo (conducta conocida como

4 Esta clasificacidn es la que siguen WHISH y BAILEY (2018, p. 700) y obedece a un criterio I6gico conceptual de
diferenciacion entre aquellas conductas que exigen entender una serie de conceptos econdmicos relacionados
con costes y aquellas que no.
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“sacrificio”). Para poder valorar la existencia de esta conducta abusiva, se toma como
referencia el coste medio evitable (“AAC” por sus siglas en inglés), de tal forma que si una
empresa dominante aplica un precio por debajo del AAC a toda su produccién o a una parte
de ella, se asume que no estd recuperando los costes que podrian haberse evitado si no
fabricara esa produccién, por lo que estd incurriendo en una pérdida que podria haberse

evitado (COM 2009/C 45/02, apartado 64).

2.4.2. Practicas no tarifarias

2.4.2.1. Acuerdos exclusivos

Las obligaciones de exclusividad pueden considerarse abusivas cuando las empresas
dominantes aprovechan su posicién de dominio para imponer obligaciones de compra o de
suministro exclusivas o descuentos a sus clientes con el objetivo de excluir a sus competidores

del mercado.
2.4.2.2. Negativa de suministro

En términos generales, el principio de libertad de empresa ampara a cualquier empresa a
elegir con quien acuerda y a disponer libremente de su propiedad. Sin embargo, se regula este
tipo de conductas desde el punto de vista del derecho de la competencia porque las empresas
dominantes, en contextos especificos, pueden tender facilmente a la realizacidén de este tipo
de conductas y a su vez perjudicar especialmente a los consumidores. Tal y como reconoce la
Comisiéon Europea (COM 2009/C 45/02, apartados 75 y ss.), los problemas de competencia en
este ambito surgen por lo general cuando la empresa dominante compite en el mercado
“descendente”” con el comprador al que se niega a suministrar; provocando en consecuencia
la eliminacidn de la competencia efectiva en este mercado. Este tipo de conducta abusiva se
extiende también a otro tipo de comportamientos como la interrupcidon de suministros a
clientes a modo de represalia por comerciar con otros competidores, la denegaciéon de
suministro a clientes que no acepten acuerdos vinculantes, la denegacion de concesién de
licencias sobre derechos de propiedad intelectual o la denegacién de concesidn de acceso a

una instalacién esencial o a una red. En concreto, la practica decisoria de la Comision exige

5> El concepto “mercado descendente” se refiere al mercado para el cual el insumo denegado es necesario para
fabricar un producto o prestar un servicio.
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que la denegacién se refiera a un producto o servicio objetivamente necesario para poder

competir con eficacia en el mercado “descendente”.
2.4.2.3. Vinculacién y venta por paquetes

La vinculacién y la venta por paquetes son practicas comunes que consisten (i) en exigir a los
clientes que compran un producto (vinculante) la compra también de otro producto
(vinculado), y (ii) en vender de forma conjunta uno o mas productos a un precio total mas
atractivo que el que supondria vender todos los elementos por separado. En condiciones
normales, este tipo de practicas favorecen a los consumidores ya que acceden a productos u
ofertas mejores de forma mas rentable. Sin embargo, cuando este tipo de practicas las realiza
una empresa dominante, existe el riesgo de que en lugar de beneficiar a los consumidores se
les perjudique gravemente, al cerrar el mercado a los otros productos que forman parte de la

vinculacidn o de la venta por paquetes -que dejan de venderse por separado-.
3. Politica de competencia actual en relacidon con el abuso de

posicion de dominio de las plataformas digitales

En el presente apartado se analizardn algunos ejemplos précticos de precedentes de la CE®
relativos a abusos de posicion de dominio por parte de plataformas digitales, para entender
las lineas de actuacién que esta siguiendo la autoridad de competencia europea en este tipo
de casos y prever asi las reformas que en su caso, deberan seguir las politicas de competencia
comunitarias en el futuro y que a su vez, habran de inspirar las legislaciones nacionales de los

Estados Miembros:
3.1. Precedentes comunitarios existentes

En el ambito comunitario, la CE ha intensificado en los Ultimos afos sus esfuerzos para

intervenir activamente en supuestos de prdacticas anticompetitivas por parte de plataformas

6 Extender el ambito de analisis doctrinal a los precedentes existentes a nivel nacional supondria exceder los
limites de espacio del presente trabajo. Por este motivo, se ha decidido enfocar el presente andlisis desde el
punto de vista comunitario, ya que ademas, es en este nivel donde se estan llevando a cabo las investigaciones
de abuso de posicidon de dominio de las plataformas digitales, ya que los efectos de las conductas abusivas y el
ambito geografico de los mercados en los que operan superan los términos del territorio espafiol y del resto de
paises miembros de la UE en los que puedan tener lugar estas conductas.
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digitales. Prueba de ello es el nuevo paquete legislativo relativo a la futura Ley de Servicios
Digitales que se prevé anunciard la CE a finales de este afio 2020 y que se sustenta sobre dos
pilares esenciales: (i) en el aumento y armonizacion de las responsabilidades de las
plataformas digitales y de los prestadores de servicios de informacidn y en la supervisidon de
las politicas de las plataformas en materia de contenidos en el ambito de la UE, vy (ii) en el
establecimiento de normas ex ante para garantizar la igualdad de condiciones competitivas
en los mercados que se caracterizan por contar con grandes plataformas que actian como

“guardianes de acceso” (PE, 2020 y EPRS, 2020).

En el dmbito que nos interesa, destacan las resoluciones de la CE en relacién con Google, que
en los ultimos tres afos ha sido sancionada hasta en tres ocasiones diferentes por abusos de

posicién de dominio en diferentes mercados:

3.1.1. Asunto AT. 39740 — Busqueda de Google (Shopping)

El 27 de junio de 2017, la CE adoptd una Decisién en la que sancionaba a Google y a su matriz
Alphabet Inc. por una infraccién del articulo 102 TFUE consistente en un abuso de posicion de
dominante en los mercados de servicios de busqueda general (Dec. Num. AT. 39740 de la

Comisién, de 27 de junio de 2017).

La conclusidon de la CE fue que Google abusé de su posicién de dominio en el mercado de
servicios de busqueda general al posicionar y visualizar de manera mas favorable en sus
paginas de resultados su propio servicio de compras comparativas en comparacion con los de
la competencia. Asi, las razones en las que se baso la CE para calificar la conducta de Google

como abusiva fueron basicamente dos:

1. En primer lugar, la CE determind que gracias a unos algoritmos especificos, Google
conseguia que los servicios de compras comparativas competidores tuvieran una
clasificacién reducida en las paginas de busqueda general de Google, de tal forma que
Google posicionaba su propio servicio de compras comparativas en un lugar
destacado, provocando un aumento del trafico de sus pdaginas de resultados de
busqueda general a favor de su propio servicio de compras comparativas.

2. En segundo lugar, lo anterior conllevaba unos efectos potenciales en los mercados

nacionales de servicios de compras comparativas y de servicios de busqueda general
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que resultaban a todas luces injustificables desde el punto de vista del Derecho de la

Competencia.

Se sefiala precisamente, el hecho de que la conducta de Google tenia el potencial de excluir a
los servicios de compras comparativas competidores, lo que a su vez podia dar lugar a
comisiones mas elevadas para los comerciantes y menos innovacion en el mercado, de tal
forma que los consumidores podian resultar altamente perjudicados al ver reducida su

capacidad para acceder a los servicios de compras comparativas mas pertinentes.

Dada la dimension de la conducta, que segun la CE llegd a afectar a un total de 31 paises’
durante los afios 2008 a 2017, se impuso finalmente una sancién a Google de 2.420 millones
de euros, alcanzando el récord de sancién mas alta jamds impuesta por la CE en relacion con

infracciones de competencia.

3.1.2. Asunto AT. 40099 — Google Android

El siguiente supuesto de abuso de posicion dominante por el que la CE sancioné a Google en
julio de 2018, esta relacionado con las condiciones que la empresa americana impone a los

fabricantes de dispositivos Android.

En concreto, la CE sefald que el abuso de posicién de dominio de Google se sustentaba sobre

las siguientes conductas?:

1. En primer lugar, obligaba a los fabricantes de mdviles Android a preinstalar la
aplicacion Google Search y el navegador Chrome como condicién para conceder la
licencia de su tienda de aplicaciones, Play Store.

2. En segundo lugar, realizaba pagos a determinados fabricantes y operadores de redes
moviles a condicién de que preinstalen exclusivamente la aplicacién Google Search en
sus dispositivos.

3. En tercer lugar, impedia a los fabricantes que deseaban preinstalar aplicaciones de

Google vender un solo dispositivo movil inteligente que funcione en versiones

7 Los 28 Estados miembros de la Unién Europea y otros tres Estados del Espacio Econdmico Europeo (EEE):
Islandia, Linchestein y Noruega.

8 Comisién Europea. «Defensa de la competencia: La Comisién impone a Google una multa de cerca de 4,34 miles
de millones EUR por practicas ilegales en relacién con los dispositivos mdviles Android para reforzar la posicién
dominante del motor de busqueda de Google». Zona de prensa de la Comision Europea. 18 de julio de 2018.
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alternativas de Android no aprobadas por Google (las denominadas «bifurcaciones de

Android»).

La CE, en el resumen de su decisidn, determina ademas que al vincular la aplicacién de Google
Search y Google Chrome a la Play Store (siendo productos diferentes en mercados vinculados),
obtenia una ventaja competitiva que los proveedores de servicios de busqueda general y los
navegadores moviles no especificos para un sistema operativo competidores no podian

compensar (Dec. Num. AT.40099 de la Comisidn, de 18 de julio de 2018).

Los efectos visibles de esta conducta se concretan en que Google Search es seleccionado como
servicio de busqueda por defecto o exclusivo en la mayoria de los dispositivos Android
vendidos en Europa. Ademads, las practicas parecen bloquear el acceso al mercado de los
motores de busqueda competidores mediante navegadores moviles y sistemas operativos
competidores; de tal forma que se suprime la competencia y se restringe la innovacion en el
sector de internet mavil, privandose a los consumidores de tener mayores opciones en las

aplicaciones y servicios para moviles.

La conclusién de la CE es que las conductas anteriormente descritas contribuyen todas ellas a
un unico objetivo consistente en proteger y reforzar la posicion de dominio del motor de
busqueda de Google en los servicios de busqueda general, y por tanto, incrementar sus
ingresos a través de los anuncios de busqueda; que recordemos, es de donde Google obtiene
la mayoria de sus ingresos. Por este motivo, la CE llegd casi a duplicar la sancién impuesta el
afo anterior, sancionando a Google LLC y a su matriz Alphabet Inc. con una multa de 4.343

millones de euros.

3.1.3. Asunto AT. 40411 Google AdSense for Search

La tercera de las sanciones impuestas a Google estd relacionada al igual que las dos anteriores,
con un abuso de posicidn de dominio, esta vez en el mercado de la publicidad en linea a través

de su servicio AdSense for Search.

En concreto, la CE ha podido determinar que Google ha abusado de su posicién dominante en

el mercado de referencia al imponer una serie de cldusulas restrictivas en los contratos con

28



Ana Huete Arrien
El poder de mercado en la economia colaborativa:
Implicaciones y retos legales del abuso de posicién de dominio en el dmbito de las plataformas digitales

sitios web de terceros que impidieron a los competidores de Google colocar sus anuncios de

busqueda en esas paginas web?®.

La estrategia de Google como intermediador en el mercado de publicidad en linea consistia
en imponer obligaciones de suministro exclusivas en sus contratos por las que prohibia a los
editores de contenido posicionar anuncios de busqueda de competidores en sus paginas de
resultados de busquedas, y mds adelante, sustituir las mencionadas cldusulas por otras
denominadas “premium placement” que bdsicamente suponian que los editores debian
reservar el espacio mas rentable de sus paginas de resultados de busquedas a los anuncios de
Google —impidiendo asi a los competidores de Google colocar sus anuncios de busqueda en
las partes mas visibles y visitadas de las paginas de resultados—. Igualmente, Google llegd a
incluir también en los contratos con editores una serie de cldusulas por las que supeditaba
cualquier cambio que los editores quisieran introducir en la forma de mostrar publicidad de
la competencia a la aprobacién escrita de Google. De esta manera, Google conseguia controlar
la capacidad de atraccién de los anuncios de busqueda de los competidores y, por lo tanto, las
posibilidades de hacer clic en ellos. Como consecuencia de todo lo anterior, los editores
(propietarios de sitios web) se vieron obligados a depender en exclusiva de Google para
rentabilizar sus espacios y a su vez, los competidores de Google en el mercado de la
intermediacién de publicidad en linea vieron limitadas sus opciones de crecer y competir en

las mismas condiciones que la empresa americana.

Finalmente, el andlisis de estas clausulas y los efectos derivados de las mismas, que en
definitiva supusieron el bloqueo de la competencia efectiva basada en los méritos, llevaron a
la CE a concluir que el comportamiento de Google habia supuesto nuevamente un abuso de
su posicion de dominio en el mercado de la intermediacién de publicidad en linea, y en

consecuencia, le impuso una sancion de 1.495 millones de euros.

9 Comision Europea. «Defensa de la competencia: la Comisién impone una multa a Google de 1,49 miles de
millones de euros por practicas abusivas en la publicidad en linea». Zona de prensa de la Comision Europea. 20
de marzo de 2019.
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3.2. Investigaciones en curso

Actualmente, la CE esta llevando a cabo dos investigaciones en paralelo!® sobre posibles

restricciones a la competencia derivadas de las practicas comerciales de Amazon.

3.2.1. Asunto AT. 40462 Amazon Market Place

La primera de estas investigaciones esta relacionada con el uso que puede estar haciendo
Amazon para su propio beneficio de los datos comerciales (no publicos) de terceros

vendedores independientes que venden en su plataforma.

En este sentido, Amazon en su condicién de proveedor de servicios de mercado, tiene acceso
a una serie de datos comerciales no publicos relativos a los pedidos y envios, al nUmero de
visitas a las ofertas y a los ingresos y rendimientos de terceros vendedores que sus sistemas
automatizados son capaces de agregar y analizar para favorecer asi sus ventas como minorista
ajustando y centrando sus ofertas en los productos mas vendidos en todas las categorias de

productos de la plataforma Amazon.

La opinidn preliminar de la CE, esbozada en el pliego de cargos que publicé el pasado 10 de
noviembre de 2020, es que la utilizacién de datos no publicos de los vendedores permite a
Amazon aprovechar su posicién dominante en el mercado de la prestacion de servicios de
mercado en Francia y Alemania, los mayores mercados para Amazon en la UE; para evitar los
riesgos normales de la competencia en su condicidn de empresa minorista que ademas de
proporcionar un mercado a terceros vendedores, compite igualmente con ellos ofreciendo

sus propios productos.

3.2.2. Asunto AT. 40703 Amazon Buy Box

Con ocasién de la notificacién del pliego de cargos en el contexto de la investigacion de
Amazon MarketPlace, la CE comunicd igualmente el pasado dia 10 de noviembre de 2020, el
inicio de una investigacidon formal para descubrir los posibles efectos anticompetitivos que

pudieran derivarse de una serie de practicas relativas a su “Buy Box” y su etiqueta Prime, que

10 Comisién 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». Zona de prensa
de la Comision Europea. 10 de noviembre de 2020.
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podrian estar favoreciendo artificialmente sus propias ofertas y las de los vendedores del
mercado que utilizan los servicios de logistica y entrega de Amazon en el mercado de venta

minorista de productos a través de su plataforma.

La “Buy Box” (o Caja de Compra) es una pestafia que se muestra en un lugar destacado de la
pagina web de Amazon y permite a los clientes afiadir articulos de un minorista especifico
directamente en sus carritos de compra. En concreto, esta pestafia muestra de forma
prominente la oferta de un solo vendedor para un producto elegido en los mercados de
Amazon, por lo que para los vendedores del mercado, ser elegido como la oferta que figura la
“Buy Box” constituye un aspecto esencial para su estrategia de ventas ya que este accesorio

genera la gran mayoria de todas las ventas.

En particular, la CE investigard si los criterios que Amazon establece para seleccionar al
ganador de la "Buy Box" y para permitir a los vendedores ofrecer productos a los usuarios
premium en el marco del programa de fidelidad de Amazon Prime?!, conducen a un trato
preferencial de las empresas minoristas de Amazon o de los vendedores que utilizan sus

servicios de logistica y entrega.
4. Futuros pasos

El objetivo de este apartado es analizar si, a la vista de las caracteristicas intrinsecas de las
plataformas digitales y la estructura propia de los mercados bilaterales de la economia
colaborativa, la normativa y las politicas de competencia actualmente vigentes en el ambito
comunitario y nacional resultan adecuadas y suficientes para regular los abusos de posicién
de dominio que pueden ejercer las plataformas digitales en los mercados de la economia

colaborativa.

4.1. Innovacion y libre competencia

Como ya hemos comentado en apartados anteriores, en materia de competencia, las

Autoridades nacionales y comunitarias se enfrentan a un desafio mayusculo en el contexto de

11 Este aspecto también es muy importante, ya que los usuarios Prime tienden a generar mas ventas en los
mercados de Amazon que los usuarios no Prime, y ademas su numero estd creciendo continuamente.
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la economia digital actual: combatir los posibles abusos de dominancia que puedan derivarse
de la tendencia natural de las plataformas a adquirir posiciones de dominio al tiempo que

preservan e incentivan la innovacion en los mercados y el desarrollo de la libre competencia.

En relacidon con este punto, CIRIANI y LEBOURGES (2017) sefialan precisamente que la
evolucién y fortalecimiento del poder de mercado que han experimentados de forma general
las grandes plataformas'? en los Gltimos afios en sus respectivos mercados de referencia,
revelan que la alta innovacién tecnoldgica, los bajos costes de cambio y la posibilidad de que
los usuarios puedan utilizar varias plataformas a la vez (efecto conocido como multi-homing),
rasgos todos ellos que caracterizan a los mercados de la economia colaborativa, no llegan a
contrarrestar del todo los efectos anticompetitivos que nacen a raiz de esta tendencia por
parte de las plataformas digitales a adquirir posiciones de dominio en este tipo de mercados.
Algunos datos que muestran esta realidad son precisamente las cuotas de mercado actuales
gue ostentan a nivel mundial por ejemplo el buscador de Google Chrome (70% en 2019), los
moviles de Google con sistema operativo Android (80% en 2019), o las ventas de Amazon en

el mercado de venta minorista online (70% en 2019)%3,

Con el animo de afrontar esta realidad desde una perspectiva integral y equilibrada, la CE
organizé en el marco de su estrategia digital conjunta a nivel de la UE'* una Jornada sobre las
implicaciones de la digitalizacién en la politica de competencia’® el pasado 17 de enero de
2019, a la que contribuyeron con sus opiniones multitud de expertos, profesionales e
interesados en la materia, entre ellos, la CNMC. Precisamente, los temas principales sobre los

que se articulé la conferencia fueron: (i) la importancia de los datos y la inteligencia artificial,

12 En referencia al grupo de empresas conocidas en conjunto como “GAFAs”: Google, Amazon, Facebook, y Apple.
13 Datos extraidos de las Ultimas resoluciones de la CE en relacién con los abusos de posicién de dominio de estas
empresas (véase apartado 3).

14En octubre de 2019, la CE anuncié su compromiso de revisar la normativa del mercado interior en relacién con
los servicios digitales en su Comunicacidn titulada «Configurar el futuro digital de Europa». Esta Comunicacidn
incluye las estrategias de la Comisidén en relacién con una serie de temas que afectan directamente a las
plataformas digitales (plataformas “en linea”), tales como el tratamiento de los datos personales y la inteligencia
artificial. Véase en este sentido: Comision Europea. «Dar forma al futuro digital de Europa: la Comisién presenta
sus estrategias en relacidn con los datos y la inteligencia artificial». Zona de prensa de la Comisién Europea. 19
de febrero de 2020.

15 Comisién Europea. «Shaping competition policy in the era of digitisation». Zona de prensa de la Comisién
Europea. 17 de enero de 2019.
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(ii) el poder de mercado de las plataformas, y (iii) la urgente necesidad de preservar la

innovacién digital (COM/2020/67).

Siguiendo esta linea, cabe resumir de forma general las aportaciones que realizé la CNMC
sobre cada uno de estos tres temas, ya que son indicativas de la postura que mantiene
actualmente nuestra Autoridad de Competencia y del enfoque que adoptaran las politicas

futuras en supuestos de infracciones de competencia en los mercados digitales (CNMC, 2019).

4.1.1. Competencia, datos, privacidad e inteligencia artificial

Centrandose en las 3 Vs (Volumen, Variedad, y Velocidad) que caracterizan y dan valor a los
datos, la CNMC sefiala la capacidad de los mismos para generar efectos red y economias de
escala en los mercados digitales. En relacion con este aspecto, la CNMC resalta el dilema del
circulo vicioso conocido como “el huevo y la gallina” y las dindmicas competitivas que
caracterizan los mercados de plataformas —en las que solo unas pocas (las primeras que llegan

a una masa critica de usuarios) pueden triunfar— (véase apartado 2.3.1 supra).

Por otro lado, la CNMC plantea un tema igualmente interesante: los servicios y productos
aparentemente “gratis” presentes en muchos mercados de la economia colaborativa no lo
son realmente, ya que, senala, los consumidores y usuarios si pagan por estos servicios y
productos, con la concesidn de sus datos personales. Los datos personales de los usuarios, son
por tanto, la nueva moneda de cambio que sustenta este tipo de modelo de negocios, y
estructura la nueva economia digital, lo cual dificultara como veremos, la aplicacién de las
politicas de competencia en el futuro en relacién con conductas abusivas relacionadas con

precios.

En este contexto, el auge de la Inteligencia Artificial ha facilitado el tratamiento masivo de
estos datos por medio de algoritmos y otras herramientas que ayudan a las empresas, entre
otras cosas, a maximizar su produccién y reducir sus costes. En este sentido, la CNMC precisa
gue el desarrollo de la Inteligencia Artificial es un arma de doble filo que por un lado, puede
servir para maximizar el bienestar total de los consumidores y a su vez, ser usada por las
Autoridades de competencia para detectar de forma mas eficaz las infracciones
anticompetitivas, pero por otro, supone un riesgo importante desde el punto de vista de la

competencia, ya que en ocasiones, su uso puede facilitar conductas colusivas -por ejemplo,

33



Ana Huete Arrien
El poder de mercado en la economia colaborativa:
Implicaciones y retos legales del abuso de posicién de dominio en el dmbito de las plataformas digitales

haciendo que los algoritmos regulen de forma automatica los niveles de precios y de
produccién-. Finalmente, la CNMC llama también la atencion sobre el riesgo que supone el
uso de la tecnologia blockchain para facilitar acuerdos de intercambio de datos entre

empresas competidoras, con el objetivo de restringir la competencia.

4.1.2. El poder de mercado de las plataformas digitales

Sobre este punto, la CNMC introduce algunas cuestiones sobre el comportamiento tipo de las
plataformas en los mercados de la economia digital y sobre las implicaciones que desde el

punto de vista de la competencia, plantea el funcionamiento de las mismas.

Entre los problemas que suscitan preocupacidon a la CNMC en relacidon con el poder de
mercado de las plataformas destacan precisamente, los ya comentados en el apartado 2.3
supra: los efectos red, las barreras de entrada, y la concentracién; nos remitimos pues, a lo
expuesto en el mismo. En cualquier caso, la CNMC considera que la compleja interrelacion
que existe entre los incentivos procompetitivos y los efectos anticompetitivos existentes en
los mercados multilaterales dificulta alcanzar una serie de principios generales y vdlidos para
todas las situaciones. En consecuencia, propone la adopcién de un enfoque ad-hoc a la hora
de analizar las conductas potencialmente anticompetitivas en los mercados digitales, que se
adapte a las caracteristicas especificas de cada tipo de conducta, y a su vez, a las circunstancias

tipicas de cada sector de actividad, tipo de empresa y estrategia empresarial.

4.1.3. Como estimular la innovacidon a través de la politica de competencia

En linea con los apartados anteriores, la CNMC reconoce la necesidad de tener en cuenta las
dinamicas competitivas que caracterizan el funcionamiento de los mercados digitales para
poder preservar la innovacion en el marco de la economia digital. Asi, sefiala que en este tipo
de mercados, las empresas suelen salir y entrar de forma frecuente, lo cual es una sefal de
gue el mercado estd en constante evolucién, o que por ejemplo, la falta de estructuras fisicas
de las plataformas es otra caracteristica a tener en cuenta ya que ello reduce
considerablemente los costes marginales de este tipo de empresas, lo que contribuye a
desarrollar una tendencia natural como ya hemos comentado hacia la concentracién de poder

de mercado por parte de una sola empresa o un grupo reducido de ellas.
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En relacidn con las practicas anticompetitivas, y en particular, con los posibles abusos de
posicién de dominio que pueden llevar a cabo las plataformas digitales, la CNMC considera
esencial evitar que las empresas dominantes impidan el acceso a sus datos cuando las
empresas de otros mercados afines los necesiten para desarrollar nuevos productos (o
mejorar la calidad de los existentes). Teniendo en cuenta que los modelos de negocio en el
mundo digital evolucionan con bastante rapidez y estdn continuamente extendiéndose a
nuevas ramas de actividad conexas, la CNMC considera que las empresas con posicion de
dominio pueden verse tentadas a reservarse para si ciertas ramas de actividad negandose a
proporcionar los datos que puedan ser necesarios para desarrollar esos nuevos productos. En
consecuencia, propone una revisiéon del concepto de denegaciéon de suministro a fin de
introducir soluciones flexibles a los problemas de acceso a los datos que puedan surgir en la

esfera digital.

Finalmente, la CNMC propone introducir remedios estructurales y medidas provisionales de
forma alternativa a las sanciones ya existentes, con el fin de evitar que los resultados de Ia

conducta anticompetitiva alteren irreversiblemente el escenario competitivo'®.
4.2. Nuevos modelos de sancién

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, los datos juegan un papel esencial en la
estructura y en la forma de funcionamiento de las plataformas digitales, y asimismo, para el
desarrollo de conductas anticompetitivas, especialmente en el contexto de abusos de posicién
de dominio (véase apartado 3 supra sobre los precedentes e investigaciones a nivel
comunitario relativas a abusos de dominancia). Tal es la importancia de los datos en la
economia digital, que la mayoria de las propuestas de nuevos modelos de sancidn planteadas
en el ambito doctrinal estan relacionadas, como analizaremos a continuacién, con el

tratamiento y acceso de datos (BOTTA y WIEDEMAN, 2019 y KATHURIA y GLOBOCNIK, 2019).

Asi, se definen dos tipos de medidas que pueden resultar adecuadas para desincentivar la
comision de conductas abusivas por parte de las empresas dominantes en mercados digitales:

(i) remedios provisionales y estructurales y (ii) compromisos de actuacion.

16 Las medidas propuestas por la CNMC se analizardn con mads detalle en el siguiente apartado 4.2, relativo a los
nuevos modelos de sancién.
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4.2.1. Remedios provisionales y estructurales

La CNMC, en su propuesta de compromisos para la Jornada sobre las implicaciones de la
digitalizacion en la politica de competencia, introduce una problematica caracteristica de la
economia digital y que dificulta en exceso la efectividad de las sanciones tipicas en normativa
de competencia: las multas acompafiadas de una orden de cese y desistimiento (“cease and
desist”) de la conducta. El problema consiste precisamente, en que las infracciones
anticompetitivas que se cometen en la esfera digital no pueden en muchas ocasiones, ser
revertidas, y por tanto, los efectos de la conducta son inalterables. Véase por ejemplo, el dafo
de privacidad que puede sufrir un consumidor por la conducta abusiva de una plataforma que

use inadecuadamente sus datos personales: se trata de un dano irreversible.

BOTTA y WIEDEMAN (2019) plantean igualmente esta cuestidn, y en el mismo sentido que la
CNMC, proponen definir remedios adecuados hechos a medida para cada caso, de tal forma
gue se adapten a las particularidades de cada tipo de conducta anticompetitiva, y a su vez, a
los rasgos tipicos que configuran cada sector de actividad y el modelo de negocio que
desarrolle la empresa en cuestion. Para asegurar la eficacia de este tipo de remedios, los
mismos deberdn aplicarse de manera prospectiva y con caracter provisional, de tal forma que
se puedan ajustar conforme se vayan determinando con mas claridad los aspectos

constitutivos de la conducta infractora.

De forma complementaria, la CNMC destaca frente a la sancién tradicional de multa
pecuniaria, laimportancia creciente de los remedios de tipo estructural que, en aquellos casos
en que fuera posible, permitan el restablecimiento de la competencia en el mercado,
restituyendo su estructura a la situacidn que prevalecia con anterioridad a la practica

anticompetitiva.

4.2.2. Compromisos de actuacion

El segundo tipo de medidas que se propone para las Autoridades de competencia consiste en
definir junto con la empresa dominante compromisos de actuacion enfocados a solucionar

conductas ex ante. En concreto, se proponen las siguientes:
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Limitar el volumen y los tipos de datos que pueden ser recolectados por las plataformas

digitales.

BOTTA y WIEDEMAN (2019) argumentan que las Autoridades de competencia deberian
apoyarse en loa principios que inspiran la normativa general de proteccidon de datos,
para solucionar algunos fallos de mercado existentes en la economia de datos digital
desde el punto de vista de la competencia, tales como la falta de transparencia de los
términos de protecciéon de datos, la falta de anonimizacién efectiva de datos, y la falta
de consentimiento real de los usuarios informados; ya que estos fallos facilitan que las

empresas dominantes puedan desarrollar conductas abusivas.

De esta forma, los autores proponen que las Autoridades de competencia coordinen con
la empresa dominante en cuestion la elaboracién conjunta de una serie de compromisos
de actuacién que limiten la cantidad y los tipos de datos que pueden ser recolectados
por las plataformas, informando adecuadamente a sus usuarios para (i) evitar su
discriminacion por medio de herramientas de andlisis de data que elaboran perfiles de
usuario modelo y (ii) garantizar que los usuarios conozcan qué tipos de datos personales

se utilizan, por cuanto tiempo y para qué propdsitos.

En linea con lo anterior, los autores proponen como ejemplo que las empresas se
comprometan a dar la opcidn a los usuarios de elegir qué tipo de paginas web o
plataformas pueden compartir datos entre si y en caso de que el usuario no quiera
compartir ningun dato, ofrecerles la opcidon de pagar una cuota al mes. También
introducen la posibilidad de que el consentimiento de los usuarios pueda expirar cada
cierto tiempo, de tal forma que los usuarios tengan la opcion de renovar su
consentimiento y reconsiderar el tipo de datos que comparten de forma periddica.
Ademas, laimplementacion de este tipo de remedios exigiria asimismo que las empresas
mejorasen su forma de comunicacién en relacién con la politica de proteccion de datos,
facilitando su lectura mediante el uso de un lenguaje sencillo y comprensible; lo que
redundaria en el objetivo final que es conseguir que los usuarios tomen decisiones

informadas sobre los datos personales que comparten.
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Finalmente, ante la desventaja de que este tipo de remedios puedan obstaculizar las
posibles eficiencias derivadas de las herramientas de analisis de datos, se sefala la
necesidad de adaptar este tipo de remedios a las circunstancias especificas del caso,
teniendo en cuenta el tipo de mercado en el que opera la plataforma y la conducta

observada del usuario.

Compartir los datos de usuarios entre plataformas competidoras.

Este remedio supondria exigir a las plataformas dominantes que compartiesen de forma
andénima los datos de usuarios recolectados, de forma similar al remedio ya aplicado en
casos de concentraciones de aerolineas competidoras (en ocasiones, se les exige
compartir entre si los programas de cliente frecuente y los datos relevantes de los
clientes premium). De esta forma, se motiva a los competidores, que pueden acceder a
los clientes de la empresa dominante con ofertas creadas ad hoc, y del mismo modo, se
incentiva a los consumidores a cambiar de plataforma continuamente, eligiendo la

oferta mds conveniente segun el caso.

De cara a facilitar las funciones de observancia de las Autoridades de competencia a la
hora de aplicar estos remedios, KATHURIA y GLOBOCNIK (2019) proponen las siguientes

lineas de actuacion:

En primer lugar, constatan la necesidad de definir a priori (i) qué tipos de datos estarian

sujetos a este deber de compartir, y (ii) el precio de compartir los datos.

En relacion con el primer punto, los autores seialan una deficiencia, y es que en la
medida en que la importancia de los datos depende en mayor medida del algoritmo
utilizado -para analizarlos y extraer informacidon relevante-, que del volumen
acumulado; este tipo de remedios puede resultar insuficiente para restablecer la
desventaja sufrida por el competidor de la empresa dominante si el mismo no tuviera
acceso a la tecnologia para desarrollar los algoritmos requeridos para procesar los datos
compartidos. Sobre el segundo punto, cabe sefialar que el valor de los datos es
puramente subjetivo y depende como es légico, de los resultados obtenidos con las

herramientas de analisis de datos y de otra serie de factores, como por ejemplo, los data
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sets a los que la empresa pueda tener acceso, pues la combinaciéon entre ambos

conjuntos puede ofrecer informacion interesante e igualmente valiosa.

De lo anterior se extrae la necesidad de que las Autoridades de competencia y las
empresas dominantes cooperen y definan los compromisos de forma conjunta, antes
que de manera unilateral por la autoridad. Asimismo, seria necesario introducir una
cldusula de revisidn en la propuesta de compromisos, para poder ajustar los remedios
en caso de que cambien las condiciones de mercado, cosa previsible en los mercados

digitales.

Por ultimo, cabe mencionar que la CNMC reconocié igualmente en su propuesta de
compromisos para la Jornada sobre las implicaciones de la digitalizacion en la politica de
competencia, la importancia de implementar este tipo de remedios en relacion con los
problemas de negativa de suministro que pueden surgir cuando una empresa
dominante denegase a un competidor el acceso a datos que pudieran ser esenciales

para desarrollar nuevos productos.

Los remedios propuestos en este apartado exigirian ciertamente un esfuerzo afiadido por
parte de las autoridades a la hora de vigilar su cumplimiento; pero a la vez, contribuirian a
dotar de certeza juridica a la normativa de proteccidon de datos, aclarando la definicién de

algunos conceptos actualmente difusos.

En este sentido, los autores proponen enfocar los compromisos con la empresa dominante
siguiendo las lineas de remedio ya existentes en la normativa de proteccién de datos. A modo
de ejemplo, destacan la capacidad que puede tener desde el punto de vista de las politicas de
competencia el derecho a la portabilidad de los datos, en concreto, para reducir los efectos
lock in y los costes de cambio para los usuarios, y estimular en definitiva la competencia entre
plataformas. Para ello, plantean la posibilidad de involucrar a las autoridades de proteccién
de datos en el proceso de definicion de los compromisos con la empresa dominante para

facilitar por un lado, el buen desarrollo de las negociaciones y por otro, garantizar el
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cumplimiento de los dos regimenes!’. Sobre este punto, cabe preguntarse si esta alternativa
es del todo razonable, toda vez que esta funcién la podria desarrollar la misma Autoridad de
competencia a través de un departamento especifico formado por un grupo de expertos en

economia digital, especializados en temas de proteccién de datos y de Inteligencia Artificial.

4.2.3. Necesidad de un nuevo instrumento de competencia

La CE, consciente de los importantes cambios que estan aconteciendo en el ambito de la
economia digital y los riesgos que dichos cambios suponen para la aplicacidn del derecho de
la competencia, estd realizando un ejercicio de revisién integral de la politica de competencia
de modo que el marco juridico existente consiga adaptarse a los nuevos mercados digitales al
tiempo que siga garantizando la competitividad en los mismos. Asi, la CE ha reconocido que la
futura evolucién de la normativa de competencia deberd centrarse en tres cuestiones

esenciales!®:

1. la aplicacion rigurosa y continua de las normas de competencia vigentes, haciendo pleno
uso de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE), incluido el recurso a medidas provisionales y reparadoras, cuando proceda;

2. una posible regulacion ex ante de las plataformas digitales, que incluya requisitos
adicionales para las que desempefien una funcion de “guardianas de acceso”; y

3. un posible nuevo instrumento de competencia para abordar los correspondientes
problemas estructurales en los mercados que no puedan afrontarse o que no puedan
abordarse de la manera mds eficaz sobre la base de las normas de competencia en vigor

(por ejemplo, impedir las ventas a pérdida en los mercados).

En relacidn con este ultimo punto, la CE publicé en junio de 2020 una Consulta publica, para

recabar observaciones sobre la necesidad de implementar en el ambito de las politicas de

17 Los autores sefialan cdmo esta misma idea fue acogida por la Autoridad Alemana de Competencia en el Asunto
de abuso de posicion de dominio de Facebook que dio lugar a la Resolucién de 7 de febrero de 2019. Asi, en el
marco de sus investigaciones, el organismo aleman de defensa de la competencia colaboré estrechamente con
diversas autoridades nacionales y extranjeras de proteccién de datos. Resolucion del Bundeskartellamt, de 15 de
febrero de 2019: Facebook, Exploitative Business Terms Pursuant to Section 19(1) GWB for Inadequate Data
Processing.

18 Comisién Europea. «Defensa de la competencia: La Comisidn consulta a las partes interesadas sobre un posible
nuevo instrumento de competencia». Zona de prensa de la Comision Europea. 2 de junio de 2020.
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competencia un instrumento que permita abordar ex ante una serie de problemas
estructurales detectados en los mercados digitales y que la normativa actual de competencia

no alcanza a solucionar?®.

Entre los problemas detectados a los que se pretende hacer frente a través de este nuevo
instrumento destacan por un lado, los llamados “riesgos estructurales de competencia” y por
otro, la denominada “falta estructural de competencia”. El primero de estos problemas hace
referencia a las caracteristicas tipicas de las plataformas digitales, tales como los efectos red
y de escala y su habilidad para acceder y acumular grandes cantidades de datos, que en
consonancia con el comportamiento de las mismas en los mercados digitales —-normalmente
con posiciones de dominio fuertes— pueden suponer una gran amenaza para la libre
competencia, provocando el desequilibrio de los mercados. Respecto al segundo de los
problemas, la CE considera que existen una serie de deficiencias estructurales en el dmbito de
los mercados de la economia digital, tales como las elevadas barreras a la concentracién y la
entrada, la cautividad de los clientes, la falta de acceso a los datos o la acumulacidn de estos;
gue incrementan el riesgo de desequilibrio en los mercados aunque las plataformas no se

comporten de forma contraria a la competencia.

De forma complementaria, la CE también publicé en las mismas fechas una Evaluaciéon de
impacto inicial sobre las posibilidades de reglamentacion ex ante de las plataformas digitales,
cuyos términos se prevé se concretaran en el futuro Paquete legislativo de la Ley de Servicios

Digitales.

De momento, se ha podido conocer Unicamente un Informe del Servicio de Estudios del
Parlamento Europeo (EPRS) del 8 de diciembre de 2020, titulado «Regulating digital
gatekeepers. Background on the future digital markets act»; en el que se introducen los
puntos clave de la futura Ley de Mercados Digitales (DMA por sus siglas en inglés) y que, junto
con la Ley de Servicios Digitales (DSA), daran forma al Paquete legislativo mencionado. En la
misma linea que los remedios propuestos en este apartado 4, queda claro a partir de este

informe, que el objetivo de ambas propuestas legislativas consiste en reformar el actual marco

19 Comisién Europea. Iniciativa de Consulta Publica abierta de 2 de junio de 2020 a 30 de junio de 2020, sobre
«la Regulacién de un nuevo instrumento de competencia para reforzar la politica de competencia» (en inglés,
“New Competition Tool”).
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juridico que regula las plataformas digitales (o “en linea”) y que segun la CE actian como

“guardianas” de los mercados digitales, dando un giro de 1802 a la aplicacidn de las politicas

de competencia sobre la base de un nuevo enfoque prospectivo. Segun el informe, este nuevo

enfoque deberia facilitar la intervencion oportuna de las autoridades, prevenir los resultados

negativos antes de que ocurran y evitar un dafio irreparable a la competencia en los mercados.

De esta forma, parece que el nuevo instrumento regulatorio ex ante se adecua en lineas

generales a los objetivos perseguidos por los nuevos modelos de sancién propuestos por la

doctrina y resumidos en este trabajo, lo que demuestra la voluntad de buen hacer de la CE

para solucionar la problemadtica relativa a los abusos de posicién de dominio de las

plataformas en los mercados digitales.

5. Conclusiones

La economia digital, y en particular la economia colaborativa, gracias al uso intensivo de
datos y de tecnologia, ofrece un amplio abanico de posibilidades interesantes para la
innovacion en los mercados. Resulta evidente constatar cdmo las plataformas digitales
han revolucionado todos los sectores de la economia, mejorando las formas de
produccién y aprovechando oportunidades de negocio continuamente para la creacién

de nuevos servicios y productos.

Sin duda, el potencial de esta revolucidén para el bienestar de los consumidores es
enorme, pero como hemos podido explicar a lo largo del presente trabajo, los riesgos
también lo son. En el dmbito concreto de las plataformas digitales, una de las cuestiones
gue mas debate suscita es precisamente la tendencia natural que desarrollan este tipo
de empresas hacia una concentracidn excesiva de poder de mercado en sus respectivos

mercados de referencia.

En este sentido, hemos podido comprobar que los remedios existentes en el derecho de
la competencia actual resultan en gran medida insuficientes para evitar la comisién de
conductas abusivas asi como para reparar los efectos negativos que dichas conductas
ejercen en ultima instancia sobre el bienestar de los consumidores. Por este motivo,
para garantizar que los efectos positivos contrarresten los negativos, es necesario

reformar algunos puntos del derecho de la competencia, y en concreto, la forma de
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aplicacion de las normas, que precisa de (i) unos objetivos estables y mejor definidos,
(ii) un marco de referencia mas analitico y ajustado a la realidad cambiante de la
economia digital y (iii) una bateria de herramientas y remedios flexibles adaptados
especificamente a la estructura y funcionamiento particular de las plataformas digitales

y que se ajusten a las caracteristicas del caso concreto.

Por tanto, los nuevos modelos de sancidn deben virar de la postura actual,
estrictamente sancionadora, hacia un nuevo enfoque de cardcter mas previsor, con el
objetivo principal de prevenir y evitar el desarrollo de conductas anticompetitivas que
mas riesgo supongan para el beneficio del consumidor final. De esta forma, los remedios
de compromisos acordados de forma conjunta entre las Autoridades de competencia y
las empresas dominantes, se revelan como una alternativa previa interesante a la
sancion tradicional de multa pecuniaria, ya que constituyen un fuerte incentivo para que
las empresas se impliqguen en la modulacién de sus conductas y cooperen con las

autoridades para definir los mejores remedios adaptados al caso.

En relacién con este ultimo punto, permanece abierta una cuestion sobre qué
alternativa resulta mas razonable a la hora de definir los compromisos: (a) involucrar a
las Autoridades de Proteccién de Datos o (b) crear un departamento especifico dentro
de la estructura de los organismos de defensa de la competencia con expertos

especializados en temas de datos e inteligencia artificial.

Teniendo en cuenta la complejidad que presentan los temas relacionados con la
economia y tecnologia digital, las futuras reformas relativas a la aplicacién y la defensa
de la competencia deberdn prestar especial atencidn a las investigaciones académicas
mas recientes, ya que seguro, ayudardn a aclarar las cuestiones que en su momento,
planteen las Autoridades de competencia y contribuirian a que las politicas de

competencia futuras sean mas efectivas.

Por ultimo, cabe sefialar un aspecto practico positivo de la digitalizacidon de la economia
para los organismos de defensa de la competencia, y es que la disponibilidad de los datos
facilitard un andlisis cuantitativo mas detallado en su labor, y en consecuencia, unos
resultados mas efectivos. Por esta razon, las autoridades de la competencia deben

dotarse de los conocimientos y la mentalidad digitales adecuados para aprovechar
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plenamente las oportunidades y los desafios que plantea la digitalizacién de la

economia.
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