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Las plataformas digitales se situan en el centro de la agenda politica en todas las
grandes economias. La complejidad de estos modelos de negocio y de su impacto en los
mercados han hecho que la naturaleza de las medidas articuladas se distancie de las
aproximaciones previas. La agenda digital de la Comision Europea y, dentro de esta,
medidas como la Digital Markets Act, refleja bien una tendencia en la evolucion de
formas y objetivos de la aproximacion regulatoria. La eficacia que estas demuestren en
la practica determinara, en gran medida, el alcance de las aspiraciones puestas en la
transicion digital.

Regulation, competition and digital platforms: the policy agenda

Digital platforms are at the centre of the political agenda in all major economies. The complexity of these

business models and their repercussions on the economy have caused the nature of the articulated measures

to distance themselves from previous approaches. The digital agenda of the European Commission,

and within it measures such as the Digital Markets Act, well reflect a trend in the evolution of forms and
objectives of the regulatory approach. Its effectiveness in practice will determine, to a large extent, the
accomplishment of the aims of the digital transition.
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JAVIER DomiNGUEZ VIERA, MARTA REYES GRANADOS Y CARMEN DELIBES CADARSO

1. Introduccién

La economia de plataformas y su regulacion se ha
convertido en centro de atencion de las agendas de
politica de las economias desarrolladas. Ello se pro-
duce como resultado, por un lado, del imparable desa-
rrollo de la economia digital y de los nuevos modelos
de negocio, que resultan en desafios para el regulador
y, por otro lado, de la aspiracion reiterada por muchos
gobiernos de transicionar hacia una economia ple-
namente digitalizada, como férmula para impulsar la
productividad y la competitividad, y fomentar un creci-
miento sostenible y justo.

El caso de la Union Europea es ejemplificativo de
la creciente atencion politica a este fendmeno. La
Comision Europea centrd gran parte de sus priorida-
des en el ambito digital bajo el anuncio de un paquete
de medidas que, como veremos mas adelante, destaco
por su alcance y por la premura en la planificacion de
su despliegue. Con esto se trataba de dar respuesta a
aspiraciones clasicas de la politica de competencia, al
tiempo que se pretendia atender a intereses genera-
les amplios y tradicionalmente vinculados a la politica
industrial. Ello marca un hito tanto en la Union Europea
como en el resto del mundo, donde los objetivos de
competencia se circunscribian desde hace décadas,
fundamentalmente, al objetivo de maximizacion del
bienestar del consumidor o de correccién de gran-
des fallos de mercado, que se trataban de garantizar
con caracter general mediante la utilizacion de los ins-
trumentos clasicos de competencia o, muy puntual-
mente, por intervenciones regulatorias —como bien
ejemplifica el caso de las telecomunicaciones—. En
este punto, resulta razonable asumir que el enfoque
comunitario tendra singular trascendencia e interés,
por cuanto, necesariamente, sirve de referencia en la
aproximacion que sigan otras grandes economias en
el futuro.

Con el fin de acercar al lector a este fendmeno, el
articulo pretende poner en perspectiva el tratamiento
de los mercados de plataforma en las agendas de
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politica econémica y, particularmente, en la de la Unién
Europea. En esta linea, tras una aproximacion a la
complejidad del acercamiento a los mercados de pla-
taforma, veremos como se acomoda la cuestion den-
tro de la agenda comunitaria para el ambito digital. A
partir de dicho enfoque, y con fin ilustrativo, se repa-
san algunas de las caracteristicas relevantes de una
de las principales medidas integradas en la agenda
actual: la Ley de Mercados Digitales, o Digital Markets
Act, en tanto se perfila como ejemplo paradigmatico
de los nuevos instrumentos hibridos que caracterizan
la nueva légica de intervencioén. Esto es, aquellos que,
partiendo de la l6gica de competencia, se singularizan
para atender a intereses generales mas amplios.

2. Dificultades y particularidades del tratamiento
de los mercados de plataforma en la agenda
politica: particular atencién a la realidad
comunitaria

Entender el tratamiento que otorgan las agendas
de politica econdémica actual a los mercados de pla-
taforma requiere atender, necesariamente, al grado
de disrupcion que suponen estos sobre la economia,
que es lo que justifica un tratamiento particularizado de
este tipo de actividades, como ya sefialaba el informe
de un panel de expertos independientes que solicito la
Comision en 2019 a este respecto (Crémer et al., 2019).
Sin animo de exhaustividad, tres elementos parecen
especialmente relevantes a la hora de entender dicha
disrupcion: el primero, consiste en el cambio de prisma
que resulta de las dinamicas de los denominados mer-
cados bilaterales (two-sided markets) que caracterizan
los mercados de plataforma y que han condicionado la
aproximacion econdémica y la légica sobre las que se
analizan las conductas de los operadores o la propia
estructura de mercado. El segundo, viene dado por las
dinamicas de los propios operadores de mercado, pro-
duciéndose aqui novedades en los incentivos e impac-
tos de los distintos tipos de concentracion vertical u hori-
zontal, en los efectos de la generacion de ecosistemas
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gue operan en el mercado, o en la forma en que se pro-
duce y ejerce el poder o control por parte de los gran-
des operadores digitales, entre los que necesariamente
encontramos a las grandes plataformas, como son las
denominadas GAFA (Google, Amazon, Facebook —hoy
redefinida como META—y Apple). Se trata de una situa-
cidn que ya no se vincula o limita necesariamente por
posiciones dominantes en un mercado concreto —al
menos, en los términos que se acotaba la posicion de
dominio y el mercado relevante hasta ahora—. Un tercer
y ultimo elemento viene determinado por el papel cen-
tral del dato, su uso, acceso y disposicién como activo
determinante en la economia digital, que condiciona las
dinamicas dentro del mercado y la potencial monetiza-
cion de las distintas actividades. Todo ello resulta en
problemas novedosos en los mercados de plataforma
que nos alejan de la literatura y evidencia empirica exis-
tente, y que obligan a un debate sobre como interveniry
cual es la mejor manera de justificar dicha intervencion
(Fletcher, 2020). Ello, sumado a la velocidad con la que
acontecen los cambios en el mercado digital, complica
la lectura descriptiva y prescriptiva del mercado y, con
ello, la definicion de medidas para su correccion. Y es
precisamente aqui donde pueden ubicarse algunos de
los limites en la potencia y robustez del analisis articu-
lado por las autoridades de competencia, asi como la
incertidumbre que han de asumir los legisladores en el
desarrollo de nuevas iniciativas.

No obstante, a pesar de que todo ello podria invi-
tar a cierta cautela en la aproximacion al fenémeno, lo
cierto es que las dificultades y disrupciones que han
generado los mercados de plataforma en la practica
han terminado por animar la accién del legislador. Se
produce asi una aproximacion ambiciosa que resulta
de las controversias planteadas por los operadores (en
forma de contestacion social) y por la aspiracion de dar
correcto acomodo a la transicion digital. De este modo,
ambos polos se retroalimentan.

En esta linea, el modo en que los mercados de pla-
taforma se integran en la agenda politica responde, en
parte, a como los problemas y disrupciones sefialados

han derivado en contestacion y demandas por operado-
res y ciudadanos, que resultan en controversias en sede
judicial y desarrollos jurisprudenciales que, en ultima
instancia, precipitan el desarrollo de iniciativas legisla-
tivas. Ello se visualiza en los diferentes planos de los
mercados digitales. Asi se desprende de la contestacion
frente a algunas practicas de los grandes operadores
de plataforma por problemas, tales como la limitacion de
interoperabilidad de sistemas, la limitacion en el acceso
al dato o el autofavorecimiento, que en ultima instan-
cia han limitado la contestabilidad en los mercados vy,
con ello, el reparto y distribucion de los beneficios del
mismo. Ejemplos, como los de las clausulas de paridad
—caso Booking—, el cierre de sistemas operativos o
app stores —casos como el de Microsoft o Android—
o el tratamiento de los servicios de publicidad —casos
como Google Ads— generaron cierto nivel de contesta-
cion que resultd, primero, en un intento de actuacion por
la via de competencia y, después, en intervenciones a
través de nuevos enfoques regulatorios, como veremos
con la Digital Markets Act.

Del mismo modo, las dinamicas de concentracion y
ejercicio de poder han tenido su reflejo en controver-
sias en parcelas horizontales. Buen ejemplo de ello
es el ambito laboral, donde se generaba la polémica
en torno al acomodo regulatorio de los repartidores
(riders) en plataformas de mensajeria, cuestion que
daria lugar a desarrollos jurisprudenciales en paises
como Espafia, como demuestra la Sentencia nam.
805/2020, de 25 de septiembre, para la unificacion de
doctrina, y el impulso de iniciativas concretas a nivel
comunitario, como muestra la propuesta de directiva
anunciada por la Comision, a finales de 2021, para la
mejora de las condiciones laborales en el trabajo en
plataformas digitales (Comision Europea, 2021b).

Por ultimo, pero no menos importante, se plantea
un intenso debate sobre la disociacién de la actividad
de la plataforma y de la actividad del prestador sub-
yacente, una cuestion compleja de la que depende, ni
mas ni menos, que la aplicacién o no de las normati-
vas sectoriales nacionales, lo que légicamente deriva
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en demandas de operadores de mercado que plantean
problemas en términos de competencia desleal y justi-
cia de marcos regulatorios. En este plano, por mas que
se puedan encontrar antecedentes ya en 2010 con la
venta en linea en casos como el de KerOptica (Asunto
KerOptica, C-108/09), cristaliza de forma definitiva
con las controversias judiciales en un sector tan sen-
sible como es el del transporte urbano de pasajeros
en vehiculos de turismo (casos C-434/15, Asociacion
profesional Elite Taxi vs. Uber Systems Spain, S. L.,
y C-320/16, Uber France SAS), que derivo en la revi-
sion del marco comunitario, en este caso mediante la
Digital Services Act (DSA) (Comisién Europea, 2020c).

Ahora bien, esa intervencion, que resulta de friccio-
nes practicas entre operadores de mercado y que se
plantea de forma ambiciosa en el alcance, permite una
articulacién por un doble plano: el propio de competen-
cia o el regulatorio en un sentido mas amplio.

El enfoque propio o exclusivo de competencia se
habia conformado como la forma predominante hasta
el momento. Este enfoque se ha referido, esencial-
mente, a la proteccion del interés del consumidor
(materializandose esta en la reduccién de precios y
en la capacidad de eleccion). En esta linea, el foco
se ha situado en el control de acuerdos y practi-
cas concertadas, el control del abuso de la posicion
de dominio, o el eventual —y algo limitado— con-
trol de concentraciones. Como no podria ser de otra
manera, el protagonismo ha venido recayendo en la
Comisién o en las autoridades nacionales de compe-
tencia. No obstante, su aplicacion ha contado con limi-
taciones practicas para dar respuesta a las demandas
que se han ido planteando, en cuanto los instrumentos
clasicos se han demostrado en muchos casos inefi-
cientes para la correcciéon de las deficiencias detec-
tadas (como demuestran los mas de diez afios que
ha requerido la resolucién del caso Intel, o los cinco
afios hasta la resolucion del caso de Android) y
donde su instrumentalizacién parece requerir hoy de
cierto refinamiento para resultar eficaces frente a las
nuevas dinamicas de los mercados digitales, en los
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que se desdibujan los conceptos troncales (como el
de posicién de dominio o mercado relevante) o los
impactos de la conducta de los agentes y sus repercu-
siones —lo que lleva a replantearse la aplicacién de la
teoria del dafio, como ya sefialaban paneles de exper-
tos (Franck y Peitz, 2021)—.

Es por ello que el segundo plano, el regulatorio, ha
ido adquiriendo relevancia. Este se presenta como una
aproximacion de caracter complementario a la de com-
petencia, que permite atender a intereses generales de
naturaleza mas amplia. En este punto, basta realizar
una revision de las Conclusiones del Consejo de
Competitividad para comprobar lo prolijo de las aspira-
ciones e intereses que acompafian a los objetivos cla-
sicos de competencia en los mandatos para la redefi-
nicion de marcos legislativos. En dichos mandatos, la
contestabilidad de los mercados se entremezcla
y coexiste con aspiraciones tales como la autonomia
estratégica, la proteccion de cadenas de valor estraté-
gicas, la competitividad de los operadores comunita-
rios o la justicia y equidad en la distribucion de los
beneficios del desarrollo del mercado interior. Todo ello
lleva a que las propuestas que componen la agenda
politica integren, junto a los instrumentos propios
de politica de competencia, otros de clarificacion regu-
latoria del entorno digital (dirigidos, por ejemplo, a per-
feccionar el control de contenidos, la delimitacion de la
responsabilidad de los operadores o las relaciones de
los operadores de plataforma con los agentes interme-
diados) y otros de naturaleza hibrida, que beben de la
I6gica y el conocimiento propio de competencia pero
que se alejan de la misma —dejando, ademas, de
tomar su base juridica de las disposiciones del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea correspon-
dientes a competencia—. Caso paradigmatico de ello
es la Digital Markets Act, al que nos referiamos ante-
riormente, que nace al abrigo de la comisaria de
Competencia y el comisario de Mercado Interior,
y donde la légica interna conecta, pero supera y
va mas alla de la propia de competencia, como
veremos mas adelante.
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En cualquier caso, es importante incidir en que esta
dinamica, que supone desarrollar una aproximacion
amplia y ambiciosa sobre las plataformas, no emerge
de forma espontanea en la Unién Europea, sino que es
el resultado de un replanteamiento global. En esta linea,
los andlisis desarrollados por la OCDE (Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos) dan
perspectiva sobre lo intenso y extenso del analisis. Del
mismo modo, pueden apreciarse esfuerzos teoricos y
practicos para disciplinar los mercados digitales en todo
el globo. Asi se desprende de casos como el de China,
donde se propone una revision de los marcos aplicables
a las economias de plataforma (NDRC, 2022), o el de
Estados Unidos, donde se ha intensificado la discusion
sobre la idoneidad de la aproximacion regulatoria y de
competencia frente a los gigantes digitales y los mer-
cados en los que operan, lo que ha derivado en una
aproximacion en detalle a los casos de las denominadas
GAFA (Congreso de Estados Unidos, 2020). Del mismo
modo, se producian hace algun tiempo avances en el
seno de la propia Unién Europea, donde paises como
Alemania desarrollaban iniciativas legislativas para dis-
ciplinar estos mercados, lo que senalizaba la voluntad
de reforzar la intervencion y, al mismo tiempo, abria inte-
rrogantes sobre el modo en que coexistirian los nuevos
instrumentos desplegados y qué impacto tendrian en la
integridad del mercado interior (Franck y Peitz, 2021).

Por todo ello, la comisaria Margrethe Vestager
no parecia desencaminada cuando en su interven-
cion durante la sesion de aprobacién de la orientacion
general del Consejo de la Digital Markets Act, el 25 de
noviembre de 2021, destacaba a la misma como un
hito histérico, un cambio definitivo en la aproximacion
a los mercados digitales; algo que el mundo entero
seguia con atencion. Si bien, desconocemos cual
sera el impacto efectivo y el recorrido de esta y otras
medidas en el momento en que se aprueben, exis-
ten pocas dudas sobre la ambicién de la Comisién y
sobre la atencidén que captan algunas de las iniciativas,
tanto por parte de los gobiernos como por parte de
los grandes operadores de plataforma y las empresas

intermediarias que ofrecen sus servicios a través de
las mismas.

3. Laagenda comunitaria para mercados
digitales: la consagracién de una nueva
aproximacion

Como se sefialaba, la agenda comunitaria marca un
hito por el alcance de las medidas y por los tiempos
para su despliegue. Ello responde a que los paquetes
de medidas no buscan Unicamente disciplinar el mer-
cado o garantizar un nivel de competencia adecuado.
De una lectura del contenido de las grandes declara-
ciones de la Comisién, del Consejo de Competitividad
o del propio Parlamento Europeo, se aprecia que la
aspiracion es mucho mas amplia, se trata de garan-
tizar que la transicion digital tenga un acomodo ade-
cuado, de forma que repercuta positivamente en el
conjunto de la sociedad. Se pretende asi garantizar
aspiraciones como la justicia, la inclusividad, la compe-
titividad, la misma cohesién social o incluso la autono-
mia estratégica. Por ello, no resulta extrafio encontrar
en algunas de las propuestas elementos concretos que
se contextualizan mejor, por ejemplo, desde la 6ptica
de la redistribucion de los beneficios del mercado que,
desde el propdsito del refuerzo de la competencia en
términos estrictos, como ejemplifica la relocalizacion
de rentas entre los agentes de mercado que cabe
esperar de ciertas obligaciones contenidas en la Digital
Markets Act (Ibafiez Colomo, 2020).

El contenido de las orientaciones politicas para
2019-2024 con la que presentd Ursula von der Leyen
su candidatura ante el Parlamento Europeo, incluia un
paquete amplio de medidas, algunas agendadas para
sus 100 primeros dias, con las que aspiraba a impulsar
una decidida transicién a un modelo verde y digital (von
der Leyen, 2019). En esta linea, en febrero de 2020, la
vicepresidenta ejecutiva y comisaria de Competencia,
Margrethe Vestager, anuncié la Estrategia Digital
(Comision Europea, 2020a) al tiempo que el comisa-
rio de Mercado Interior anunciaba la estrategia que
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aplicaria para el tratamiento de los datos (Comision
Europea, 2020b). Arrancaban como estrategias inter-
conexas, con propositos y medidas que necesaria-
mente surgirian de la conjuncién de aproximaciones,
como bien ejemplifica el de la Digital Markets Act.
Particular atencion merece aqui la aproximacion a la
referida Estrategia Digital, que revela la amplitud en el
alcance de objetivos. llustrativa resulta la subdivision de
los grupos de medidas que se encuadran en cuatro gran-
des propositos: i) en primer lugar, el desarrollo de capa-
cidades y refuerzo de la interoperabilidad, que es donde
se concentran gran parte de desarrollos de coordinacion
o de medidas que requieren de intervencion presupues-
taria; i) en segundo lugar, el desarrollo de una economia
justa y competitiva, que encuadra como bloque de medi-
das estrella al denominado paquete de Digital Service Act
—que incluye a la DSA (Comision Europea, 2020c) y a la
Digital Markets Act (DMA) (Comision Europea, 2020d)—,
pero también la revisiéon de los instrumentos clasicos de
competencia, como la Data Act —relativa al tratamiento
de datos—, las medidas de fiscalidad de plataformas
o las iniciativas en el marco de la estrategia industrial;
iii) en tercer lugar, la articulacion de una sociedad abierta,
democratica y sostenible, donde se encuentran medidas
horizontales, entre las que destacan las que buscan la
resiliencia democratica (vinculadas al control de difu-
sién de desinformacion, que afecta en parte a la DSA) o
desarrollo de formas de autenticacion de confianza, en
la que se encuadra el eIDAS (electronic IDentification,
Authentication and trust Services); y iv) por ultimo, la
dimensién internacional, con Europa como actor glo-
bal, que promueve una aproximacion también en clave
geopolitica, y que integra medidas como el control de
subsidios extranjeros distorsionadores del mercado inte-
rior (Comisiéon Europea, 2021a), con pretendido alcance
amplio pero que afectara necesariamente al plano digital.
No cabe aqui realizar una vision exhaustiva de todas
y cada una de estas medidas, pero la descripcion de
la amplitud del paquete y de sus objetivos sirve para
entender en qué medida el acomodo regulatorio de los
mercados digitales respondera a las grandes razones
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de interés general y aspiraciones amplias que mueven
la accion politica comunitaria desde hace afos, desde la
cohesién a la competitividad, por cuanto en la transicion
digital se aspira a que todo se impregne de dicha logica.

De todo ello, es buena muestra la propuesta de
Declaracion conjunta sobre los Derechos y Principios
Digitales para la Década Digital, que a finales de
enero remitia la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo, con el fin de que se pudiera aprobar antes
de verano. En ella, se reitera la aspiracion de explici-
tar las intenciones politicas comunes que deben guiar
a los responsables politicos, y que encuadra en los
objetivos amplios a los que hemos aludido (Comision
Europea, 2022).

4. La Digital Market Act como caso
paradigmatico del nuevo enfoque

En este apartado, y habiendo asumido que la l6gica
de la aproximacion a mercados y operadores cambian-
tes requiere de instrumentos y enfoques que trascien-
dan y complementen a los previamente existentes,
cabe plantearse como se caracterizan los nuevos ins-
trumentos que catalogamos como hibridos.

Si bien, muchas normas de la agenda poli-
tica de la Comision reflejan bien las nuevas dina-
micas, una parece paradigmatica en las nuevas
férmulas de intervencion: la Digital Markets Act, o pro-
puesta de Reglamento de Mercados Digitales, que
supone toda una novedad en el entramado juridico
comunitario y nacional. Una propuesta ambiciosa que
busca objetivos amplios, bajo el propodsito de la con-
sagracion de mercados digitales justos y disputables,
para lo cual se pretende establecer un marco juridico
ad hoc con cierto caracter hibrido.

En este punto, es importante sefialar que la inicia-
tiva de la Comisién Europea surge como reaccion a
aproximaciones incipientes a nivel nacional que bus-
caban regular y poner coto a las nuevas dinamicas de
los mercados digitales. Asi, el Reino Unido contaba
ya con la posibilidad de que su autoridad nacional de



REGULACION, COMPETENCIA Y PLATAFORMAS DIGITALES: OPTICA DE AGENDA POLITICA

competencia llevase a cabo investigaciones de mer-
cado caso por caso para todos los sectores, incluido
el digital (Reino Unido, Parliament, 1998). Alemania,
por su parte, habia reformado su ley nacional de com-
petencia para introducir una serie de obligaciones
ex ante para empresas significativas del sector digi-
tal, prohibiendo conductas concretas sin necesidad
de demostrar el dafo a la competencia (Federal Law
Gazette, 2013). Mientras, otros Estados miembros,
como Grecia o Rumania, habian desarrollado herra-
mientas de investigacion de mercados aplicables al
ambito digital.

Estas normas nacionales con las que se trataba de
solucionar los problemas detectados en los merca-
dos digitales generaban desafios de caracter gene-
ral que, por un lado, justifican la intervencion de la
Comision vy, por otro, condicionan la forma en la que
esta se produce:

e En esta linea, un primer problema motivaba la
accion de la Comision: el problema de la potencial frag-
mentacién y heterogeneidad de regimenes juridicos
nacionales, y con ello, las posibles disfuncionalidades
derivadas de la aplicacion de modelos de intervencion
paralelos. La existencia de diferentes normas nacio-
nales dirigidas a actores —como las plataformas— y
escenarios —como los digitales— que se caracterizan,
precisamente, por la inexistencia de fronteras nitidas y
por la amplitud de escala de su actuacion, podia lle-
var a que frente a una misma conducta perpetrada por
un mismo operador resultasen de aplicacion simulta-
nea varios marcos juridicos nacionales diferentes, que
emplearan instrumentos nacionales también diferentes,
gue aun siguiendo un mismo objetivo podrian ser poco
compatibles entre si. Esta es una de las razones que
actud como revulsivo para la presentacion de la Digital
Markets Act, y buena muestra de ello es la base legal
sobre la que se sustenta: el articulo 114 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), que reco-
noce la posibilidad de adoptar medidas legislativas rela-
tivas a la aproximacion o armonizacion de las disposi-
ciones legales de los Estados miembros que tengan por

objeto el establecimiento o funcionamiento del mercado
interior, una cuestion que no resulta baladi a la hora de
entender la propuesta.

e Un segundo problema condicionaba la forma en la
que debia articularse la medida: la nueva norma debia
coexistir con marcos preexistentes que se definian
para objetivos similares. Ello se refiere a la viabilidad y
coexistencia entre las normas nacionales de actuacion
y la nueva normativa comunitaria, esto es, cdmo se
relacionaran estas normas con la Digital Markets Act
una vez que esta entre en vigor. Esta cuestion, siem-
pre polémica, de dilucidar el reparto de competencias
entre el ambito comunitario y nacional se plantea de
forma especialmente compleja en este caso. Asi, se
debia determinar la coexistencia en tres niveles en fun-
cion de la modalidad y propésito que se aplique a nivel
nacional. Esto es, como coexiste la Digital Markets Act
con los instrumentos clasicos de competencia, como
lo hace con instrumentos que persiguen fines propios
de competencia pero que no se encuadran en la légica
de los articulos 101 o0 102 del TFUE (como seria el
caso de las normas de competencia desleal o nuevos
instrumentos como el aleman), y cémo interactia o se
coordina con ambitos en los que se interviene sobre
las plataformas con el fin de atender a otras razones
imperiosas de interés general distintas a las de justicia
y contestabilidad. La solucion a estas cuestiones no
resulta en ningun caso obvia, en tanto que el caracter
hibrido del instrumento permitiria margen para otras
aproximaciones. Parte de la solucion que se adopte
queda condicionada, en todo caso, por el soporte juri-
dico de la norma, que obliga a cierto esfuerzo armoni-
zador, que pasa ciertamente por una implementacion
hasta cierto punto centralizada en la Comision.

La base juridica, hibridacion del propésito y su
implicacion en la coexistencia de marcos

La base legal sobre la que se fundamenta la
norma evidencia, ademas, la naturaleza hibrida de
la misma, pues lejos de fundamentarse en los articulos
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101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea —propios de las normas de competencia tradi-
cionales— el legislador recurre a un articulo, el 114 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, que
abre la puerta a un alcance y contenido mas amplios.
Del mismo modo, condiciona el objetivo y contenido
de la propuesta, ya que la misma debe derivar nece-
sariamente en una aproximacion de marcos. El resul-
tado, como venimos sosteniendo, es una propuesta
que, aunque bebe de elementos clasicos del derecho
de la competencia, va mas alla en la definicién de sus
elementos esenciales, dando como resultado un ins-
trumento novedoso y, a priori, de dificil categorizacion.
De este modo, la Digital Markets Act permite una
coexistencia aparentemente pacifica con las nor-
mas de competencia tradicionales —a saber, los
articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién, el Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articu-
los 81y 82 del Tratado, Reglamento (CE) 139/2004 del
Consejo, de 20 de enero, sobre el control de las con-
centraciones entre empresas, y las normas analogas en
los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados
miembros—. Lejos de incurrir en un posible riesgo de
solapamiento, la Digital Markets Act se erige en un com-
plemento imprescindible de estos instrumentos norma-
tivos. Aunque muchos de los conceptos y principios de
este marco juridico sectorial tradicional han permeado
en la nueva propuesta de la Comision, lo cierto es que
existen diferencias notables entre ambos regimenes
que nos llevan a afirmar que se trata de marcos juridi-
COs que, si bien pueden converger en algunos puntos
—existiendo una indudable complementariedad entre
ambas esferas— son auténomos e independientes.
Las diferencias entre ambos regimenes juridicos
pueden apreciarse desde un doble enfoque: respecto
de los objetivos que persiguen y respecto a la natura-
leza de la norma en si misma. Como se avanzaba ante-
riormente, el objetivo clasico de las normas de com-
petencia —evitar o sancionar conductas que impidan,
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falseen o restrinjan la competencia en el mercado— se
revela como insuficiente a la hora de atajar algunos de
los problemas existentes en el nuevo escenario digital.
En consecuencia, la propuesta de la Comision para
regular los mercados digitales eleva el enfoque esta-
bleciendo un objetivo mas vasto y ambicioso. Mas que
tratar de solventar las erosiones a la competencia ya
producidas por determinados comportamientos empre-
sariales, la DMA establece como su principal objetivo
el garantizar el correcto funcionamiento del mercado
interior abordando los fallos de mercado identifica-
dos, tratando de remediar los comportamientos injus-
tos —concepto pretendidamente amplio— de algunos
actores en el entorno digital y tratando de garantizar la
coherencia y seguridad juridica en el mercado interior
(Comision Europea, 2020e).

El cambio de la l6gica de intervencion:
la anticipacion frente a la reaccién

Para alcanzar este objetivo citado, el instrumento
que se articula difiere también en la naturaleza de la
intervencioén. Es clasica la distinciéon entre instrumen-
tos de intervencion ex post —como las normas de
derecho de competencia, que operan una vez que la
conducta que se reprende ha tenido lugar— y aque-
llos que establecen un marco de intervencion ex
ante —que instauran una serie de obligaciones, limites,
derechos u obligaciones que se aplican directamente,
condicionando asi el funcionamiento de un determi-
nado sector o ambito de actividad—. La propuesta de
Digital Markets Act se enmarca en esta segunda cate-
goria, en la medida en que crea un marco juridico sec-
torial especifico para determinados operadores de los
mercados digitales.

De esta diferente naturaleza se derivan otros elemen-
tos igualmente importantes de la propuesta, como la
inversion de la carga de la prueba —pues las autorida-
des de competencia no habran de demostrar la erosion
de la competencia efectiva en el mercado dado en un
analisis caso por caso— o la arquitectura institucional,
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donde el rol central de la Comisién en la aplicacion de
la DMA adquiere sentido para garantizar la interpre-
tacion homogénea del modo en que han de aplicarse
unas obligaciones concretas en toda la Unién Europea,
contrastando con el sistema descentralizado de gober-
nanza en el control de conductas anticompetitivas o de
concentraciones.

La determinacion flexible del alcance: un
instrumento adaptado y adaptable a las
circunstancias del mercado

Respecto a su alcance, la DMA también presenta
notas caracteristicas que le son propias y exclusivas.
Lejos de articular un ambito de aplicacién general, la pro-
puesta preve ciertas limitaciones en la extension de dicho
ambito tanto objetivas como subjetivas, en forma de las
dos condiciones cumulativas que debe cumplir una pla-
taforma para ser designada como guardian de acceso.

En primer lugar, desde el punto de vista del ambito
objetivo de la norma, la plataforma debe prestar alguno
de los denominados «servicios basicos de plataforma»
gue son aquellos para los que la Comisién detecta, con
base en su experiencia e investigaciones de mercado,
problemas de contestabilidad y de acceso a los merca-
dos. Es respecto a estos servicios que el guardian de
acceso habra de cumplir el catalogo de obligaciones que
se prevén en la norma. Entre ellos se encuentran los
servicios de intermediacién online, los motores de bus-
queda, las redes sociales o los servicios de comunica-
cién interpersonal, y se presentan como una lista cerrada
o exhaustiva. Este caracter taxativo en cuanto al ambito
objetivo de la propuesta contrasta con la flexibilidad que
caracteriza el proceso de designacion como guardian de
acceso, esto es, el ambito subjetivo de la norma.

En segundo lugar, y si se atiende al alcance subjetivo
de la norma, vemos que se prevé su aplicacion, Unica-
mente, en aquellas plataformas que reunen tres con-
diciones cumulativas: que tengan un impacto significa-
tivo en el mercado interior, que sirvan como canal entre
los usuarios profesionales de la plataforma (empresas)

y los usuarios finales (consumidores), y que cuenten
con una posicion afianzada y duradera mantenida a lo
largo del tiempo —elementos que se determinan a par-
tir de una serie de criterios cualitativos y de umbra-
les cuantitativos—. Estos criterios, determinados de
tal forma que se referirian solo a aquellas plataformas
mas grandes, podrian dar lugar a la existencia de una
serie de asimetrias estructurales como consecuencia
de las obligaciones que les son impuestas, y de las
que quedarian exentas el resto de plataformas que
operan en el entorno digital. Para evitar este escenario
de «todo o naday, la propuesta de la Comision prevé
una suerte de régimen transitorio para los denomina-
dos «guardianes de acceso emergentes»: aquellas
plataformas que, aunque aun no alcanzan el tamafio o
poder de mercado suficiente como para ser considera-
das guardian de acceso, previsiblemente lo haran en el
corto plazo, y para las que se establece una aplicacion
parcial de obligaciones previstas en la norma.

Es necesario apuntar que la propuesta no establece
estos umbrales como un criterio férreo. Se establecen
mecanismos de modulacion tanto en un sentido inclu-
yente —la Comision dispone de margen de maniobra
para designar como guardian de acceso a platafor-
mas que estén por debajo de los umbrales— como
en un sentido excluyente (las plataformas susceptibles
de ser designadas como guardines de acceso podran
rebatir con elementos justificativos este hecho).

Es decir, la Comisién ha optado por delimitar el
alcance flexible de la propuesta con intencién de cap-
turar a aquellas plataformas respecto de las que se
presuponga una capacidad de influencia en el mer-
cado en el que operan, pero, también, un rol decisivo
a la hora de establecer las condiciones que, dentro de
la plataforma, se aplicaran a los diferentes usuarios
finales y profesionales que operan en la misma.

Es, precisamente, el margen de la discrecionalidad
abierto por y en favor de la Comisién en la determina-
cién del ambito de aplicacion de la Digital Markets Act, 1o
que ha generado dudas y cierta controversia por los ope-
radores, que alegan falta de predictibilidad de la norma,
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llegando incluso a cuestionarse si la légica seguida se
puede entender como una aproximacion tipo bottom-up,
donde el analisis de los mercados y las plataformas pre-
sentes en los mismos —tomando como referencia, en
muchos supuestos, casos de competencia investigados
hasta el momento— resulta en un marco juridico ad hoc
que permite capturar unicamente a aquellos operadores
identificados previamente por la propia Comision.

Lejos de esta polémica, que supondria entrar en con-
sideraciones sobre la metodologia que se expresa en
la memoria de la norma (Comisiéon Europea, 2020e), lo
cierto es que parece mas que probable que el enfoque
seguido y el resultado final de la propuesta, caracteri-
zada por un cierto nivel de indeterminacion en elemen-
tos esenciales y procedimentales, deriven en una litigio-
sidad significativa. La misma tendra especial importancia
en los procesos de designacion, articulada a través de
procedimientos expeditos que resultan en la activacion,
mas o menos inmediata, de un amplio conjunto de obli-
gaciones que deberan observar los operadores, pues
su incumplimiento deriva en la interposicion de multas
e incluso —en caso de incumplimiento sistematico— el
establecimiento de remedios estructurales o conductua-
les por parte de la Comision. En este punto, la consis-
tencia interna del texto que finalmente se adopte, la pro-
porcionalidad de sus elementos, la viabilidad practica
de su implementacion y el rigor y robustez que aporte la
Comision en sus actuaciones y decisiones, determina-
ran en gran medida la suerte que corra la norma frente
a las eventuales acciones judiciales.

De lo particular a lo general: el establecimiento de
paquetes de obligaciones

Como se sefialaba anteriormente, la Digital Markets
Act establece una amplia bateria de obligaciones o
prohibiciones dirigidas a los guardianes de acceso que
seran directamente aplicables o, en su caso, podran
ser objeto de modulacién o especificacion en el marco
de un dialogo regulatorio entre la Comision y el guar-
dian de acceso de que se trate.
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Como ya se ha adelantado, las obligaciones que
impone la Digital Markets Act a los guardianes de acceso
estan, en su gran mayoria, inspiradas en casos anali-
zados desde la dptica de los instrumentos clasicos de
competencia, en los que bien la Comision, bien otras
autoridades de competencia, han constatado o siguen
investigando abusos por parte de las grandes platafor-
mas en linea. Por ejemplo, en la prohibicion de clausulas
de paridad o de «nacién mas favorecida» se reconoce
el caso de Amazon y la industria de los e-books, y en la
prohibiciéon de vinculacion de servicios basicos de plata-
forma con sus otros servicios, el de Google-Android. De
este modo, se puede decir que las obligaciones nacen de
casos particulares: tienen nombre y apellidos.

Con todo, desde una vision de conjunto, pueden
emplearse diferentes criterios a la hora de sistematizar el
conjunto de obligaciones tasadas en la norma. Uno de los
enfoques que podria resultar util para comprender mejor
el espiritu y posterior impacto de la norma es aquel que
categoriza estas obligaciones en funcién de su natura-
leza horizontal —si la obligacién opera en las relaciones
del guardian de acceso con otras plataformas digitales
que, por ofrecer servicios similares, se erigen en poten-
ciales competidoras— o verticales —si por el contrario,
las obligaciones se articulan sobre las relaciones que la
plataforma mantiene con los usuarios (tanto profesionales
como finales) que hacen uso y participan de ella—.

Este criterio de sistematizacion facilmente se puede
equiparar con una légica de defensa de la competen-
cia «por» el mercado (obligaciones de caracter hori-
zontal) y «en» el mercado (aquellas de caracter ver-
tical), criterio que ya analizaba el conocido como el
Informe de los consejeros especiales independientes
para la Comision (Crémer et al., 2019).

En la primera categoria se enmarcaria, por ejemplo,
la prohibicion de preinstalacion por defecto; la promo-
cion del multi-homing (o uso por parte del usuario de
diferentes plataformas que proveen servicios similares,
como sucede con los servicios de mensajeria); la pro-
hibicion de clausulas de paridad o «nacién mas favore-
cida» o la mayor facilidad para la portabilidad de datos
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entre plataformas. El elemento comun que subyace
a la configuracion de estas obligaciones es el impulso
de la competitividad entre plataformas susceptibles de
ser rivales pero que, debido a la dimensién y poder
del guardian de acceso, cuentan con enormes barre-
ras y obstaculos para su desarrollo en ausencia de este
marco legal especifico.

Por otro lado, dentro de las obligaciones de carac-
ter vertical se hallan la prohibicion de combinacion de
datos; el establecimiento de condiciones contractuales
justas, transparentes y no discriminatorias; o la prohi-
bicion de autofavorecimiento. Estas previsiones parten
de la constatacion de que, en ocasiones, las platafor-
mas actuan como reguladores, estableciendo normas
e instituciones a través de las cuales interactuan sus
usuarios profesionales y finales (Crémer et al., 2019).
Aunque cabria esperar que las plataformas quisieran
hacer de su espacio el mas atractivo para usuarios
finales y profesionales mediante el establecimiento de
normas justas y competitivas, la practica demuestra
que no siempre es asi (muestra de ello es el abuso de
las clausulas de nacién mas favorecida o las practicas
de autofavorecimiento). En consecuencia, se revela
como necesario consagrar juridicamente una serie de
condiciones —derechos y obligaciones— que se apli-
quen en el «interior» de las propias plataformas.

En cualquier caso, y con independencia de la base
factica que soporta cada obligacion, de la consistencia
que tenga su defensa para un caso singular, o de qué
criterios se usen para agruparlas, subsiste la cuestion
de qué sucedera cuando se aplique sobre un operador
el conjunto amplio de obligaciones que no surgen de
problemas vinculados a su modelo particular de nego-
cio. El planteamiento supone asumir un angulo muerto
sobre los efectos que se puedan generar en los mer-
cados en segunda derivada. Ello se conforma dentro
del I16gico margen de incertidumbre que debe asumir el
legislador y, en cierto modo, es el precio que se paga
por una aproximacion sistematica de la norma. Cémo
de gravoso sea ese peaje, solo se sabra una vez se
comience a aplicar la misma.

Desafios a futuro: la concrecién en la practica, la
dotacion de recursos y las adaptaciones a futuro

En este punto, solo queda plantearse si la norma
resultara efectiva. Lo cierto, es que como en cualquier
proceso de innovacion en la aproximacion, habra que
esperar. No obstante, ya se observan algunos desafios
en el futuro proximo:

e El primero, se referira a la indeterminacion de
algunos de sus elementos. Mientras que algunas
de las obligaciones son claras y precisas, otras requie-
ren de un dialogo regulatorio entre la Comisién vy el
operador. Este dialogo, en cuestiones propias de datos
o de interoperabilidad, puede resultar especialmente
compleja y sujeta a incertidumbre en cuanto al impacto
practico. Por todo ello, resultara determinante la via-
bilidad de las obligaciones que se recojan finalmente
en el texto, su grado de precision y la capacidad de la
Comisién para aterrizarlas en cada caso concreto en
formulas de cumplimiento que resulten adecuadas y
proporcionadas al objetivo perseguido.

e El segundo, resulta de los medios que debera
disponer la Comisién. La complejidad de algunas de
las obligaciones, las exigencias en tiempo y recursos
que puede suponer el didlogo regulatorio para definir
el modo de cumplimiento de las mismas o su segui-
miento, y la falta de conocimiento practico en la apli-
cacion de un instrumento, por propia definicion, nove-
doso, hace que se abran importantes incognitas sobre
la implementacion. En este punto cabe advertir que la
norma también dara lugar a debates o cuestiones juri-
dicas que requeriran de cierta reflexion y maduracion
por las autoridades competentes. Una vez que el texto
definitivo entre en vigor habra que atender a como se
concreta el desarrollo de algunas de las cuestiones
que mas incognitas presentan hasta el momento. Por
ejemplo, en el proceso de designacion de los guar-
dianes de acceso existen determinados elementos
que quiza puedan dar lugar a una excesiva litigiosidad
de la norma. Por otro lado, el desarrollo jurispruden-
cial de conceptos hoy por hoy novedosos vy, en cierta
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medida, abstractos (como el de posicion relevante en
el mercado o el de gateway) ira modulando el alcance
de este instrumento (Ibafez Colomo, 2021). En defi-
nitiva, la efectividad de la norma dependera, en gran
medida, de la manera en que se solventen muchas
de estas cuestiones y de la forma en que se materia-
licen los principios basicos de la propuesta (propor-
cionalidad, seguridad juridica, consistencia interna o
predictibilidad).

Por ultimo, habra que prestar mucha atencién a la
capacidad de adaptacion a futuro de la propuesta.
Se ha subrayado en varias ocasiones el caracter
dinamico, innovador y cambiante de los mercados
digitales, lo cual nos lleva a pensar que el escena-
rio en el que ha de operar esta norma cambiara en
un breve periodo de tiempo. Por ejemplo, es posible
que emerjan nuevos servicios basicos de plataforma,
nuevas funcionalidades tecnoldgicas o nuevas prac-
ticas por parte de las plataformas que hoy descono-
cemos y que no estan previstas expresamente en la
propuesta. A esta volatilidad en las caracteristicas
de los mercados se une la previsible resistencia por
parte de las plataformas digitales a ser capturadas
por el legislador, que trataran de circunvalar el articu-
lado y escapar de las obligaciones impuestas en él. Por
ello, para evitar ese desajuste entre la aplicabilidad de
la norma y la realidad a la que se refiere, es importante
que se prevean mecanismos adecuados de flexibilidad
y adaptabilidad a futuro. Solo asi se podra garantizar
la observancia de la norma en el medio y largo plazo.

5. Conclusion

Las plataformas digitales se han convertido, en los
ultimos anos, en foco central de atencion de los pode-
res publicos a escala global a consecuencia de lo dis-
ruptivo de su aparicion y consolidacion como opera-
dores clave en la nueva economia digital a la que se
pretende transicionar.

No obstante, el acomodo en la agenda no resulta
sencillo, por cuanto los nuevos mercados de plataforma
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y sus efectos en el mercado se distancian de lo que se
conocia hasta ahora. Asi, a la complejidad y dimension
transnacional de las estructuras empresariales se unen
otros elementos que dificultan la aproximacion, como
son el impacto en las caracteristicas de los mercados
y las dinamicas de los mismos (two-side markets con
relevantes barreras de entrada y potentes efectos de
red); la naturaleza de los modelos de negocio (en los
que el precio del servicio deja de ser relevante por ser
inexistente o muy reducido y donde, en cambio, la acu-
mulacién y explotacién de datos pasan a tener un rol
central debido a su monetizacion); o incluso su influen-
cia en las pautas de consumo de los usuarios. Todo
ello lleva, en suma, a que la lectura descriptiva y pres-
criptiva del legislador se complique.

No obstante, estas dificultades no han desanimado la
accioén politica, de lo que es buena muestra el caso de
la Union Europea. Ante las fricciones generadas entre los
operadores del mercado, que han resultado en litigacion,
y la inminencia de la transformacion digital, la Comision
ha anunciado una bateria de medidas en el marco de su
agenda digital. Estas destacan por su ambicion y la pre-
mura en su despliegue, pero también por como funden
intereses y aspiraciones que van desde el refuerzo de la
competencia al impulso de la competitividad o a la mas
justa distribucion de los beneficios del mercado.

Es en este marco donde surgen instrumentos de
naturaleza que podriamos denominar hibrida, que se
inspiran en la légica de competencia para ir mas alla
del propdsito o estandar unico de reforzar el bienestar
del consumidor. Buen ejemplo de ello es la Digital Markets
Act, que atiende a objetivos pretendidamente mas amplios
que los clasicos de competencia —respondiendo a la jus-
ticia y contestabilidad—, que se soporta sobre bases juri-
dicas distintas a las propias de la politica de competencia,
que define un alcance singular y algo flexible, que pasa de
unalégica de intervencion reactiva (ex post) a una proactiva
(ex ante), sobre aproximaciones sistematicas en lugar
de caso a caso, y que, necesariamente, incorpora gran
margen de discrecionalidad a la Comisién para su
instrumentacion.
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Todo ello abre interrogantes y desafios en el uso de
instrumentos nuevos que complementan y no despla-
zan a los instrumentos clasicos de competencia. Es
por ello, que la coexistencia de marcos, la consisten-
cia interna, idoneidad y proporcionalidad de las nuevas
herramientas, y la capacidad de la Comision para hacer
que estos funcionen y se desplieguen correctamente
en la practica, resultaran determinantes. De como se
resuelvan estas cuestiones dependera el éxito de la
transicion digital autonoma, justa y competitiva a la que
se aspira a nivel politico en la Unién Europea.
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