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uropa, y dentro de ella Espafia, estan inmersas en un profundo proceso de

transformacion econémica verde y digital. Este proceso va a condicionar el

comportamiento de empresas y consumidores en las proximas décadas y a

determinar, en gran medida, la calidad del modelo de crecimiento que here-
den las préximas generaciones.

Los potenciales beneficios asociados a la transformacién digital son innegables. La
revolucion digital ha dado paso a nuevos modelos de negocio y ha facilitado el comer-
cio entre Estados miembros reforzando el mercado interior y beneficiando a empresas y
consumidores. A través de la economia digital, los consumidores pueden tener acceso
a una mayor gama de productos y servicios y beneficiarse de una mayor transparencia
de los mercados. Las empresas, por su parte, se pueden beneficiar de reducciones de
costes y ofertar sus productos y servicios a mayor numero de consumidores.

Asi, la revolucion digital supone una clara oportunidad econémica, pero también un
especial desafio desde un punto de vista regulatorio. Por ello, se tiene que prestar es-
pecial atencidén a que su regulacion permita una transicion rapida, justa y equilibrada.

En este sentido, la transformacion digital es un proceso que se ha venido producien-
do de forma imparable y continua en las ultimas décadas, pero que se ha acelerado y ha
generado disrupciones en los ultimos afios con el desarrollo y consolidacion de la eco-
nomia de plataformas. Estas, en el contexto de la economia del dato, han alterado las
dinamicas de mercado y han derivado en la apariciéon y desarrollo de operadores casi
sistémicos, que obligan al legislador a atender a nuevos desafios en la determinacion
de marcos sectoriales y horizontales. Elementos troncales en la regulacién econémica
como son las relaciones laborales, la fiscalidad o la contestabilidad de los mercados se
ven afectados por la revolucion digital.

La importancia de este fendmeno se puede entender desde una optica cuantitati-
va. Antes de que llegara la crisis del COVID-19, la Comisién Europea sefialaba que la
economia digital podia representar hasta un 15 % del PIB mundial, donde cerca de un
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cuarto del comercio transfronterizo se producia a través de canales online. En esta li-
nea, la Comisién estimaba que un uso a pleno potencial de la economia de plataformas
podria suponer un incremento del PIB conjunto de la Unién de entre 43 mil y 174 mil
millones de euros entre 2019 y 2029. Del mismo modo, sefialaba que la 1+D asociada a
estos modelos podria derivar en la creacion de entre 136 mil y 294 mil nuevos puestos
de trabajo, asi como ganancias para los consumidores de en torno a 13 mil millones de
euros por afo. Este impacto en términos cuantitativos se refleja igualmente en Espania,
donde Eurostat recoge que, en 2021, al menos una de cada cuatro empresas ya realizd
ventas online y un 67 % de los individuos habia realizado al menos una compra online
en ese afo, situandonos en el promedio de nuestros socios comunitarios. Ello supone
que nuestra economia ya participa del proceso de digitalizacién y de la economia de
plataformas, pero también que hay amplio margen de desarrollo.

No obstante, las implicaciones de este proceso se deben entender también desde
una optica cualitativa. La digitalizacion, y con ella las plataformas, permean todos los
ambitos de la actividad econémica, condicionando las cadenas de valor, el desempefio
de la industria y el comercio de bienes y servicios. Los intermediadores de plataforma
afectan al comportamiento de las empresas, la forma en que participan y el reparto de
los beneficios del mercado. Por ello, es fundamental que el proceso de transicion digital
sea justo, equilibrado y sujeto a competencia, ya que de ello dependeran la eficiencia
y la equidad del modelo econdmico en su conjunto. Estos son principios basicos en la
aproximacion de los planes de la Comision Europea, como bien demuestran las inicia-
tivas de la Década digital de Europa o Dar forma al futuro digital de Europa, cuyos ob-
jetivos Espana comparte.

Nuestro pais hoy esta comprometido con una transicion digital equilibrada. De ello es
buena muestra el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de la Economia
Espariola, pues el ambito de la transformacion digital absorbe un 33 % de los recursos
totales que se movilizaran en Espafia en el marco de los fondos europeos, y en el que
la digitalizacion permea en mayor o menor medida en todas sus politicas tractoras. Se
trata asi de una aproximacion que busca garantizar que los beneficios de la transicion
digital no sean capturados por los grandes operadores, sino que de estos participen las
pequefias y medianas empresas, y la sociedad en su conjunto. Se requiere asi de una
Optica de competencia y regulatoria en sentido amplio que atienda a las implicaciones
en términos de competitividad frente al exterior, de resiliencia del sistema productivo, de
cohesion e igualdad y, al mismo tiempo, de proteccién de derechos de las personas, se-
guridad y sostenibilidad. Todos estos no son meros principios programaticos, sino que
tal y como se desprende de la Agenda Espafia Digital 2025, informan una aproximacion
regulatoria que tiene como objetivo ultimo un modelo de crecimiento en el que quepa-
mos todos, y que sea sostenido y sostenible.

Nos hemos referido en los parrafos anteriores a la necesidad de abordar las oportu-
nidades y problemas que plantean las grandes plataformas de la economia digital de
modo que se impulse la competencia y la innovacion a la vez que se asegura que los
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beneficios de la digitalizacion se reparten entre todos. En el ambito de la Union Europea
(UE), este empefio se ha concretado en dos importantes proyectos normativos.

Después de dos anos de intensas discusiones sobre si la normativa europea era
adecuada para responder al reto de las plataformas digitales, tanto desde la perspectiva
de competencia como de telecomunicaciones, la Comision Europea lanzé en diciem-
bre de 2020 dos importantes propuestas legislativas: la Digital Services Act (DSA) y la
Digital Markets Act (DMA). La DSA establece nuevas reglas para que el mundo online
sea mas seguro para los usuarios tanto por los contenidos como por la transparencia y
responsabilidad con la que se exige que actuen los proveedores y las plataformas que
los alojan. Por su parte, la DMA complementa las tradicionales herramientas de la nor-
mativa de competencia en los mercados digitales con una regulacién ex ante que se
dirige a aumentar la efectividad de la supervisidon sobre las grandes plataformas que
controlan la mayor o menor facilidad con la que sus usuarios comerciales pueden acce-
der a los usuarios finales.

Habitualmente, la competencia de los mercados es la mejor manera de asegurar la
mayor eficiencia y el bienestar de la sociedad, y para ello el papel de la normativa de
competencia es fundamental. Sin embargo, en ocasiones la regulacién puede ser nece-
saria para corregir fallos en algunos mercados o para perseguir otros objetivos de inte-
rés general. En el ambito de las grandes plataformas digitales, la normativa de defensa
de la competencia se ha revelado insuficiente para resolver los problemas que se han
derivado del creciente poder de mercado de estos operadores, que las caracteristicas
de estos mercados han convertido en un fenédmeno permanente.

La DMA trata de remediar este desequilibrio al imponer a las plataformas con mas
poder de mercado una serie de obligaciones generales, basadas en la amplia experien-
cia de las autoridades de competencia, con el objetivo de que los mercados digitales es-
tén mas abiertos a la competencia y sean mas equitativos. Este enfoque es complemen-
tario de la normativa de competencia, que se basa en un analisis ex post y caso por caso
de las posibles infracciones. Una vez que la DMA sea aprobada —lo que todo indica que se
producira antes de final de 2022— coexistira con la normativa de competencia, que seguira
aplicandose a las practicas anticompetitivas que se desarrollen en los mercados digitales.
Ademas, la correcta aplicacion de la DMA también requerira su coordinacion con la norma-
tiva europea de comunicaciones electronicas y la DSA.

La Comision Europea sera la autoridad encargada de aplicar la DMA, pero las auto-
ridades nacionales tendran un papel importante que desempenfar. La aplicacion de la
DMA va a exigir un considerable esfuerzo. Por un lado, las investigaciones y los pro-
cedimientos previstos (por ejemplo, para la designacién de gatekeepers o para actua-
lizar las obligaciones) estaran sometidas a plazos ajustados a pesar de su inevitable
complejidad. Por otro lado, la supervision de las grandes plataformas, la interaccion
con los usuarios comerciales y finales de sus servicios, y el seguimiento del cumpli-
miento normativo de las obligaciones impuestas requerira también una gran cantidad
de recursos.
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Las autoridades de competencia nacionales pueden colaborar para que la aplicacion
de la DMA sea mas agil y efectiva. Las autoridades nacionales de competencia han
acumulado una vasta experiencia en los mercados digitales en los ultimos afos. Sin la
aplicacion de la normativa de competencia a estos mercados no existiria la DMA, por-
gue no se habria avanzado en la identificacion de las peculiaridades de las conductas
anticompetitivas en este ambito, en la definicion de mercado de los servicios digitales o
en el disefio de posibles soluciones.

En la ultima version disponible del texto normativo, que parece definitiva, se cuenta
con que las autoridades nacionales podran prestar apoyo a la Comision Europea en las
investigaciones necesarias en aplicacion de la DMA. Ademas, estas autoridades esta-
ran mejor situadas que la Comisiéon Europea para identificar nuevas practicas anticom-
petitivas que se introduzcan en los mercados digitales, que seran después relevantes
para la actualizacion de las obligaciones impuestas a los gatekeepers.

La DSA es otro importante proyecto normativo para la Unién Europea. Las nuevas
reglas, que complementaran a la actual Directiva Audiovisual, modificaran el marco de
la regulacion de los contenidos digitales. Europa aspira a disponer de unas normas cla-
ras para la eliminacion de contenidos, servicios y productos ilegales del espacio digital
(lo que esta prohibido en la realidad no digital debe estar también prohibido en el mundo
online), a la vez que se protegen los derechos fundamentales de los consumidores en
ese ambito. Define con claridad la responsabilidad, la rendicién de cuentas y la super-
vision regulatoria de los proveedores de servicios de intermediacion, como plataformas
online, redes sociales y mercados digitales.

En el caso de Espafia, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) tiene a la vez la condicion de autoridad nacional de competencia y de regulador
nacional de telecomunicaciones y del sector audiovisual. Su condicién de autoridad que
integra responsabilidades de defensa de la competencia y de regulacion sectorial hace
que esté especialmente capacitada para colaborar con las autoridades europeas en la
aplicacion de la DMAy de la DSA.

Muchos de los temas descritos en los parrafos de esta presentacion son abordados
en profundidad y con rigor en los articulos de este monogréfico. Esperamos que los lec-
tores puedan encontrar en ellos, como nosotros, claridad de ideas, recomendaciones
utiles e inspiracion para la accion.
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Javier Garcia-Verdugo*
Marisa Alvarez Sudrez**
Javier Dominguez Viera***

a economia se enfrenta a un proceso de transformacion profunda a raiz de

la consolidacion del uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion.

Desde principios de siglo este fendmeno se ha intensificado en las econo-

mias occidentales, fuertemente terciarizadas, caracterizandose por el surgi-
miento de nuevos modelos de negocio que alteran las tradicionales l6gicas de mercado
y generan nuevos efectos e impactos. Esta es la nueva realidad de los mercados de
plataforma.

Si algo singulariza este fendmeno y sus nuevos actores es su complejidad y lo rapido
e intenso de su expansion. Los servicios de intermediacion o plataforma se reproducen
bajo muy diversa morfologia, como son los motores de busqueda, las plataformas de
comparticion de video, los servicios en la nube o los propios sistemas operativos. Estos
servicios generan dinamicas novedosas y complejas definidas por economias de escala
extremas, importantes efectos de red y un papel central del acceso y uso del dato. Todo
ello determina en gran medida el modo en que interactuan las plataformas con los ser-
vicios y usuarios (tanto profesionales como finales) intermediados a través de ellas. Ello
supone que los servicios de intermediacién pasan a ocupar un papel central, que permi-
te en gran medida condicionar la forma en que cada agente participa en el mercado vy,
en Ultima instancia, cémo se articula el reparto de los beneficios del mismo.

Una de las dinamicas de este fendmeno es la expansion vertical y horizontal de
grandes plataformas, en mercados con fuerte concentracion. Las denominadas GAFAM
(Google, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft) han tomado una posicién central en las
economias occidentales, configurandose como auténticos guardianes de acceso a los
mercados en muchos ambitos, determinando quién y cémo participa en ellos. Ello ha
suscitado un intenso debate, del que han sido participes tanto autoridades de compe-
tencia como Gobiernos nacionales o la propia Unién Europea, apremiados a actuar con

* Director de la Asesoria Econémica de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).

** Subdirectora General de Mejora de la Regulacién, Apoyo a la Empresa y Competencia. Ministerio de Asuntos Eco-
némicos y Transformacion Digital.

*** \Jocal Asesor de la Direcciéon General de Politica Econédmica. Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion
Digital.
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los instrumentos disponibles o de un modo regulatorio. Se trata ya no solo de asegurar
que las nuevas plataformas no merman la competencia en los mercados, sino que es-
tas no distorsionen los consensos y bases sobre los que se asienta la aproximacion de
la regulacion sectorial u horizontal (en materias troncales como fiscalidad o legislacién
laboral). En esencia, de lo que se trata es de garantizar un encaje adecuado desde la
Optica econodmica y social de las nuevas actividades, en lo que se aspira que sea un
motor de un crecimiento justo e inclusivo.

En este monogréfico de Informacién Comercial Espafiola, Revista de Economia se
pretende hacer un repaso de la economia de plataformas desde una doble légica: la
propia de competencia y la mas amplia de regulacién general.

Con tal fin, en un apartado introductorio se comienza con un repaso general en el que
se aborda la cuestion desde una 6ptica amplia, centrada en consideraciones econdémi-
cas o propias de agenda politica.

En esta linea, el nUmero comienza con un articulo de Christian Chase Solan, Javier
Garcia-Verdugo Sales y Joaquin Lépez Vallés, donde se repasan los principios del
analisis econdmico de los mercados digitales y se acerca al lector a la complejidad de las
plataformas y sus efectos. Estos mercados poseen una serie de caracteristicas que, debi-
do al impacto de la tecnologia digital, dificultan el desarrollo de una competencia efectiva y
refuerzan la tendencia hacia la concentracion, lo que puede requerir medidas regulatorias
y de competencia para minimizar su posible impacto negativo sobre el bienestar social.

Seguidamente, se incluyen dos articulos cuyo propdsito es abordar el tratamiento de
las economias de plataforma. Asi, Javier Dominguez Viera, Marta Reyes Granados y
Carmen Delibes Cadarso realizan una aproximacion desde la l6gica de la agenda po-
litica comunitaria. En el mismo se trata de aproximar al lector al modo en que se recoge
este fendmeno en la agenda politica de las grandes economias, y particularmente en
el caso europeo. Se recalca en este punto el proceso de transicion progresiva que par-
te de una o6ptica vinculada al enfoque de competencia clasico para pasar a un enfoque
amplio, en el que se busca preservar los objetivos propios de la politica industrial o de
participacion y reparto justo en los beneficios del mercado. En esta linea, se presenta
con caracter ilustrativo el enfoque de la Digital Markets Act, centrada en garantizar la
justicia y contestabilidad de mercados, que encierra importantes novedades en su dise-
fo. Del mismo modo, Rafael Pérez Galindo centra su aportacion en la Digital Services
Act, medida paralela a la Digital Markets Act, pero centrada en consideraciones mas
amplias y que se constituye como piedra de toque en la regulacion de las responsabili-
dades de los intermediarios digitales, asi como de la moderacion y el control de conte-
nidos. Se presenta, asi como un hito, tras 20 afios de la Directiva de la Sociedad de la
Informacion y Comercio Electrénico en los que el panorama de los servicios digitales se
ha transformado de forma drastica.

Tras el repaso a los elementos econdmicos y su resultante en la agenda —particula-
rizada en medidas de alcance amplio—, se ahonda en la cuestion mas relacionada con
la 6ptica de competencia y de regulacién sectorial, a la que se dedican cinco articulos.
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El articulo de Sonia Monjas Gonzalez enlaza con el articulo precedente y analiza los
aspectos mas relevantes de la propuesta de Reglamento de Ley de Servicios Digitales
(DSA, por sus siglas en inglés) desde la perspectiva de los reguladores independientes
de los medios audiovisuales, aprovechando las aportaciones del Grupo de Entidades
Reguladoras Europeas para los Servicios de Comunicacion Audiovisual (ERGA, por sus
siglas en inglés) respecto al nuevo marco normativo y al papel de los organismos regu-
ladores en la aplicacion del Reglamento.

Los dos articulos siguientes se centran en temas relevantes desde la perspectiva de
defensa de la competencia. El primero, de Isabel Alvarez Fernandez del Vallado, des-
taca como a lo largo de los ultimos afios se ha apreciado una tendencia por parte de los
grandes operadores de plataformas a adquirir empresas pequefias pero innovadoras.
Algunas de esas operaciones han escapado al escrutinio de las autoridades de compe-
tencia por no cumplir con los umbrales requeridos por la legislacion, y se han aprobado
otras que han podido tener efectos lesivos para la competencia. Estas situaciones han
propiciado la aparicion de nuevas teorias del dafio adaptadas a las caracteristicas de es-
tos mercados digitales y han incentivado la elaboracion de recomendaciones y propues-
tas legislativas. El segundo articulo, de Pablo Velasco Sanzo, analiza uno de los aspec-
tos en los que reguladores, autoridades de competencia y gobiernos han estado poniendo
mas el foco en relacion con los gigantes tecnologicos, el uso del big data, que se consi-
dera ya como un nuevo input junto con el trabajo y el capital, y en los problemas de com-
petencia que pueden derivarse de su acumulacion y utilizacion, especialmente desde la
perspectiva de los acuerdos entre empresas.

El articulo de Lara Tobias Peiia, Cristina Vallejo Gil y Pedro Hinojo Gonzalez se
centra en el desarrollo de la publicidad online, que es uno de los paradigmas del carac-
ter disruptivo de la digitalizacién. La publicidad online, ademas de ser clave para la com-
petencia, es la principal fuente de financiacion del contenido en internet y constituye una
de las vias de ingresos mas importantes para las grandes plataformas digitales. Esto
esta generando notables impactos en la eficiencia y en la competencia, que han llevado
a un interés por este sector por parte de las autoridades de competencia y regulacion.

Finalmente, el articulo de Juan Diego Otero Martin, Jorge Infante Gonzalez y
Maria Ruiz Mérida muestra el estado actual del debate sobre el tratamiento regulatorio
de las plataformas digitales en dos ambitos geograficos muy relevantes distintos del eu-
ropeo: los Estados Unidos de América y China, cuya aproximacién se compara con el
enfoque que se esta siguiendo en la Union Europea.

Como cierre al monografico, se introducen cuestiones de caracter horizontal que han
centrado parte importante de las controversias a nivel nacional y europeo durante el de-
sarrollo de los modelos de plataforma: la cuestion laboral y las implicaciones en términos
de cohesion e igualdad. Este enfoque es fundamental para entender los desarrollos regu-
latorios ya que, como se sefalaba a titulo introductorio, parte de la atencién del legislador
atiende a la busqueda de un acomodo de las nuevas actividades a los consensos sociales
basicos que necesariamente deben informar el modelo econdémico al que se aspira.
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De este modo, en un primer articulo, el catedratico José Maria Goerlich Peset re-
pasa los debates que han surgido en torno al derecho del trabajo y las fricciones plan-
teadas a nivel nacional a medida que la relacién entre plataformas y los prestadores de
servicios se hace cada vez mas compleja, algo que se ejemplifica bien con el fenbmeno
de los repartidores (conocidos como riders). Asi, en el articulo se atiende a cuestiones
como la polémica sobre la calificacion de los servicios prestados y el modo en que se
da proteccién a las personas que los desarrollan, en un repaso que permite entender
la evolucion hacia una regulacion general de la calificacion del trabajo en plataformas.

Por ultimo, en un segundo articulo, Lidia Brun Carrasco aborda los desafios que
generan en términos de desigualdad las nuevas dinamicas de mercado, en la que se
concentran «superrendimientos» en el capital digital de las grandes tecnologicas. Con
el articulo se trata de acercar al lector a los retos regulatorios para la gobernanza digital
para hacer frente a dichos problemas.
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1. Introduccion

En este articulo presentaremos las principales carac-
teristicas econdmicas de los mercados digitales y de
sus protagonistas, las plataformas. De esta forma, apor-
taremos el contexto necesario para comprender las
dinamicas particulares de estos mercados, con espe-
cial énfasis en sus dinamicas competitivas y los proble-
mas asociados a estas, lo que, a su vez, asentara las
bases necesarias para evaluar las propuestas de poli-
tica econémica que actualmente se estan configurando
en numerosas jurisdicciones.

Los mercados digitales merecen nuestra atencién por
diversas razones. En primer lugar, el propio hecho de
que haya existido durante los ultimos afios un debate
tan intenso entre politicos, policymakers y académicos
sobre el papel que juegan en la economia moderna vy,
de mayor relevancia, el papel que «deberian» jugar, es
prueba de su importancia para la politica publica. En
segundo lugar, los mercados digitales y las principa-
les plataformas —Google, Amazon, Facebook, Apple
y Microsoft— son, en el presente, completamente ubi-
cuos. Resulta practicamente imposible para un usua-
rio, ya sea consumidor final o empresa, evitar emplear
alguno de los servicios que ofrecen las grandes plata-
formas en su dia a dia, bien para realizar actividades de
ocio o desarrollar otras actividades econdmicas. Esta
presencia generalizada concede a las plataformas una
influencia desmesurada en el resto de los sectores eco-
nomicos, lo que hace necesario conocer sus propieda-
des y funcionamiento para evaluar su impacto sobre el
bienestar social. En tercer lugar, aunque vinculado con
el punto anterior, las grandes plataformas son dominan-
tes en sus respectivos mercados, ya sea de forma indi-
vidual o junto a otra plataforma, y no existen indicios de
que esta situacion vaya a cambiar. Las implicaciones
para el bienestar social de estas estructuras de mercado
tan concentradas pueden ser varias, tal y como mues-
tra el amplio debate académico de los ultimos afos, y
para concluir que sean perjudiciales, inocuas o benefi-
ciosas sera necesario tener en cuenta la naturaleza de
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los servicios digitales, el modelo de negocio de las pla-
taformas y demas peculiaridades de estos mercados.
El articulo procedera de la siguiente manera: en el apar-
tado segundo, se presentan definiciones de los mercados
digitales y las plataformas extraidas de la literatura econo-
mica. En el apartado tercero, se detallaran algunas de las
caracteristicas que, de forma conjunta, distinguen los mer-
cados digitales de sus equivalentes tradicionales. En el
apartado cuarto, se vinculan las anteriores caracteristicas
con las dinamicas competitivas observadas en el mercado,
se sefalan los principales problemas asociados con estas
y su impacto sobre el bienestar social. En el quinto y ultimo
apartado, se presentan las conclusiones de esta revision.

2. Los mercados digitales y las plataformas

Conceptos y definiciones desde una perspectiva
econdémica

Los mercados digitales son un conjunto heterogéneo
de mercados que comparten el empleo de tecnologias
digitales para la realizacion de transacciones, comercia-
lizacion de bienes, prestacion de servicios o facilitacion
de interacciones entre usuarios. Estos mercados pue-
den estar organizados en torno a bienes y servicios que
no existian antes del desarrollo de la tecnologia digital
(por ejemplo, las busquedas online o los servicios de
computacién en la nube) u otros ya existentes en for-
mato no digital (por ejemplo, el comercio electrénico o
la publicidad en linea).

En la Tabla 1 se aportan ejemplos frecuentemente
citados de mercados digitales, las principales empre-
sas 0 marcas que operan en cada uno y los grupos de
usuarios a los que dan servicio.

Aunque en estos mercados operan multitud de
empresas, las que mas destacan son las denomina-
das plataformas digitales’. Existen varias propuestas

' También se conocen como plataformas o mercados de dos o mas
bandas, de acuerdo con la literatura desarrollada por Rochet y Tirole
(2003), Caillaud y Jullien (2003) o Armstrong (2006).
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TABLA 1

EJEMPLOS DE MERCADOS DIGITALES, PLATAFORMAS DIGITALES

Y PRINCIPALES GRUPOS A LOS QUE DAN SERVICIO

Mercados digitales

Empresas/marcas

Grupos de usuarios

Alojamiento
Comercio electronico
Computacién

Consolas de videojuegos

Contenido audiovisual

Distribucién de comida
Medios de pago
Mensajeria instantanea
Motores de busqueda

Navegadores

Redes sociales
Sistemas operativos

Transporte con conductor

Airbnb, Booking
Amazon, Alibaba, eBay
Microsoft Azure, Amazon Web Services

Sony Playstation, Microsoft Xbox, Nintendo
Switch

YouTube, Vimeo

Just Eat, Deliveroo, Glovo

Visa, MasterCard, AmEXx, Bizum

WhatsApp, Telegram, Facebook Messenger
Google Search, DuckDuckGo, Microsoft Bing

Google Chrome, Mozilla Firefox, Microsoft
Edge, Safari

Facebook, Instagram, TikTok, LinkedIn
OS X, Windows, iOS, Android

Uber, Cabify, Bolt

Arrendadores, arrendatarios, anunciantes
Compradores, vendedores, anunciantes
Usuarios, desarrolladores

Usuarios, desarrolladores

Usuarios creadores, usuarios visualizadores,
anunciantes

Usuarios, restaurantes

Compradores, vendedores

Usuarios, anunciantes

Usuarios, anunciantes

Usuarios, desarrolladores web, anunciantes

Usuarios, anunciantes
Usuarios, desarrolladores, anunciantes

Conductores, empresas de servicios de trans-

FUENTE: Elaboracion propia.

porte, viajeros

de definicidon de qué constituye una plataforma y estas
suelen estar basadas en dos elementos de la acti-
vidad que desempenan: primero, el papel de estas
empresas como intermediarias que facilitan interac-
ciones entre usuarios pertenecientes a uno o mas gru-
pos (también llamados lados o bandas); segundo, la
existencia de externalidades entre los usuarios inter-
mediados y la gestion activa de estas (Belleflamme
y Peitz, 2021, p. 29; Hagiu y Wright, 2015; Evans y
Schmalensee, 2016; Furman et al., 2019).

Un ejemplo paradigmatico de plataforma es la que
gestiona un lugar de encuentro entre compradores y
vendedores o marketplace, como el operado por eBay
o Amazon. En términos de la definicion de plataforma

tenemos que, por un lado, la actividad principal de
ambas es crear y mantener un mercado en el que inte-
ractuen vendedores y compradores de bienes reali-
zando transacciones; por el otro, el valor de pertenecer
al mercado para un vendedor dependera (positiva-
mente) del nUmero de compradores, a la vez que el
valor para un comprador dependera del numero de bie-
nes disponibles y, por tanto, del nimero de vendedores.

Otro ejemplo tipicamente citado es el de las redes
sociales, como Facebook o Twitter. En este caso, la
plataforma ofrece un espacio en el que interactuan
«socializando» distintos usuarios (esta interaccion
puede consistir en una simple comunicacion o la com-
particion de contenidos u otra informacion). A su vez, la
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red social ofrece en el mismo espacio contenido patro-
cinado o anuncios. Para los usuarios, el valor de per-
tenecer a la red social dependera (positivamente) del
numero de usuarios con los que pueden interactuar
y (negativamente) del numero de anuncios incluidos
entre el contenido. Mientras tanto, el valor de la red
social para los anunciantes dependera (positivamente)
del nimero de usuarios.

Las plataformas de los ejemplos anteriores facilitan
interacciones entre usuarios que generan externalida-
des tanto para otros usuarios pertenecientes al mismo
grupo (por ejemplo, los usuarios de la red social) como
de otros grupos (por ejemplo, los compradores sobre
los vendedores). También gestionan activamente
las externalidades entre los usuarios de los grupos:
mediante el uso de su politica de precios, entre otras
herramientas, internalizan las externalidades entre
usuarios para generar un volumen de interacciones
gue maximiza sus beneficios. En concreto, Amazon o
eBay aplican una comisidn por venta a los vendedores
y ofrecen el acceso a los compradores de forma gra-
tuita; de forma similar, Facebook o Twitter aplican un
precio monetario nulo a los usuarios de la red social y
venden espacios publicitarios a anunciantes.

Otra caracteristica destacable de las plataformas
se refiere a su grado de integracion vertical (Jullien y
Sand-Zantman, 2021). En muchos casos, estas empre-
sas operan simultaneamente como plataforma y usua-
rio de la plataforma. El ejemplo mas sencillo de este
caso es Amazon, que opera el Amazon Marketplace
y, ademas, comercializa bienes y servicios en com-
petencia con los usuarios comerciales. Reconocer el
grado de integracion vertical de una plataforma sera
relevante a la hora de identificar sus incentivos a desa-
rrollar algunas conductas, tal y como se muestra en el
apartado cuarto de este trabajo.

Queda patente de los ejemplos anteriores que las
plataformas pueden presentar diferencias importan-
tes en cuanto al tipo de interacciones generadas, el
caracter de los grupos de usuarios, el signo de los
efectos de red entre usuarios (ver el apartado 3), las
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estrategias de gestidén de externalidades y las estra-
tegias de monetizacion. Esta diversidad de caracte-
risticas ha dado lugar a varias propuestas de clasifi-
cacion; una revision de estas puede consultarse en
Belleflamme y Peitz (2021, pp. 38-40), que sirve de
base para la sintesis aportada a continuacion.

Posiblemente, la clasificacion mas utilizada es la que
distingue entre plataformas segun el tipo de interaccio-
nes que buscan generar, y que distingue las platafor-
mas como de transaccion y de no transaccion. Como
indica su nombre, las de transaccién buscarian promo-
ver el intercambio de bienes y servicios en la plata-
forma para monetizarlo aplicando precios a algunos de
los usuarios que participan en el intercambio. Este seria
el caso de eBay, Amazon u otras plataformas de comer-
cio electronico. En las de no transaccion, las interaccio-
nes son de otra naturaleza y podrian ser simples con-
tactos o «encuentros» sociales entre los usuarios de la
plataforma (por ejemplo, la visualizaciéon de un anun-
cio). En estas plataformas, las dificultades de observar
la interaccion llevan a que el precio se aplique a algun
indicador aproximado, como podrian ser las visitas a
una pagina o el numero de clics. En esta categoria se
encontrarian las redes sociales.

Una segunda clasificacién popular organiza las pla-
taformas segun las funciones que cumplen sus servi-
cios principales. Esta clasificacion es, basicamente,
una lista abierta de distintas categorias que poten-
cialmente podria seguir creciendo conforme aparecen
nuevos operadores. Entre las categorias posibles se
encontrarian los matchmakers (plataformas que faci-
litan el encuentro con otro usuario), los exchanges
(ademas del encuentro, facilitan el intercambio), los
sistemas de pago (facilitar la ejecucién de pagos
entre compradores y vendedores) o las plataformas
de entretenimiento (atraer la atencién de usuarios
con contenidos y utilizar esta audiencia para vender
publicidad).

Belleflamme y Peitz (2021, pp. 35-37) proponen
una nueva clasificacion basada en los dos elementos
de la definicion de plataforma y que permiten ordenar
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TABLA 2
EMPRESAS MAS GRANDES DEL MUNDO SEGUN CAPITALIZACION (16 DE ABRIL DE 2021)

Capitalizacion

tics/263264/top-companies-in-the-world-by-market-capitalization

Puesto Empresa (en miles de millones de USD)
1 Apple 2.252,3
2 Microsoft 1.966,6
3 Saudi Arabian Oil Company 1.897,2
4 Amazon 1.711,8
5 Alphabet 1.5638,9
6 Facebook 870,5
7 Tencent Holdings 773,8
8 Tesla 710,1
9 Alibaba Group 657,5

10 Berkshire Hathaway 624.,4

NOTA: En negrita se sefialan las empresas consideradas plataformas.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de Forbes, The World’s Biggest Public Companies, 2021. http://www.statista.com/statis-

las plataformas segun sus estrategias para crear valor
y monetizarlo. En relacion con las estrategias de crea-
cién de valor se podria distinguir entre tres tipos de pla-
taformas: las que crean valor gestionando efectos de
red intragrupo, las que crean valor gestionando efectos
de red cruzados y las que crean valor mediante la pres-
tacion de servicios aislados. Respecto a la monetiza-
cion del valor creado, proponen distinguir entre aque-
llas plataformas que cobran a los usuarios que reciben
su servicio principal y aquellas que cobran a un grupo
de usuarios distinto del que recibe el servicio principal.
Como sefialan estos autores, una ventaja de esta cla-
sificacion frente a las otras es que esta directamente
vinculada a los elementos que configuran la definicion
de plataforma.

Las grandes plataformas en cifras
Casi siempre que se hace referencia a las platafor-

mas digitales, en realidad se alude a alguna de las
empresas denominadas popularmente como GAFAM:

Google, Amazon, Facebook, Apple y Microsoft. Como
se comento en la introduccion, la atencion que reciben
los mercados y las plataformas digitales se debe en
gran medida a la gran dimension de estas empresas.

A continuacion, se aportan una serie de indicado-
res que sirven para aproximar la dimension de estas
grandes plataformas. Al interpretar estas cifras, cabe
recordar que, con la excepcion de Apple y Microsoft,
ninguna de estas empresas tiene mas de 30 afios (la
mas joven, Facebook, fue fundada en 2004), por lo que
su auge no solo destaca por su dimension sino tam-
bién por su velocidad.

Las grandes plataformas citadas anteriormente son
las empresas mas valiosas del planeta, tal y como
muestran las estadisticas de su valoracion en bolsa
(Tabla 2). Segun la revista Forbes, en 2021 ocuparon
los puestos primero, segundo, cuarto, quinto y sexto
de la clasificaciéon de las empresas con mayor capitali-
zacion. Si a estas cinco empresas se suman, ademas,
Tencent y Alibaba, ambas grandes plataformas domi-
nantes en el mercado chino (y en rapida expansion
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TABLA 3
VOLUMEN DE NEGOCIOS Y NUMERO DE EMPLEADOS DE LAS GRANDES PLATAFORMAS

Volumen de negocios

Empresa (en millones de USD) N.° de empleados
AMAZON ..o 386.064 1.335.000
APPIE e 274515 147.000
Alphabet/Google...........ccooviviiiiiiiieicec e 182.527 135.301
MICTOSOFE ... vt 143.015 163.000
Meta/Facebook..........cccoiviiiiiiiiiiicii s 85.965 58.604

FUENTE: Elaboracion propia a partir de Fortune, Global 500, 2021. https://fortune.com/global500/

fuera de China), resulta que siete de las diez empresas
mas grandes del mundo son plataformas digitales.

El segundo indicador que ilustra la dimensién
de estas empresas es su volumen de negocios. De
acuerdo con la revista Fortune, en 2021, estas cinco
empresas tuvieron una facturacidon conjunta de
1,07 billones de délares (Tabla 3). A modo de refe-
rencia, el PIB de Espafia en 2020 fue algo mayor a
1,2 billones de dolares. En la Tabla 3 se incluye tam-
bién como complemento el nimero de empleados de
estas empresas.

El tercer indicador que sirve para describir la dimen-
sidn de estas cinco empresas se refiere al volumen
de interacciones que tienen lugar en sus respecti-
vas plataformas. Asi, en el caso de Google, las esti-
maciones mas recientes indican que se realizan mas
de 63.000 busquedas cada segundo, lo que equi-
vale a 3.500 millones de busquedas al dia y mas de
1,2 billones al cabo de un ano (y, por tanto, otras tan-
tas oportunidades para incluir publicidad entre los
resultados). Facebook, por su parte, tuvo 2.800 millo-
nes de usuarios activos en octubre de 2021, casi el
35 % de la poblacion mundial. Amazon cuenta con mas
de 200 millones de usuarios suscritos a Amazon Prime,
su servicio prémium de entrega a domicilio. Microsoft,
en la comercializacion de su ecosistema de ofimatica
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Office, cuenta con mas de 240 millones de usuarios.
Segun estimaciones propias de Apple, en la actualidad
hay 1.042 millones de dispositivos iPhone activos?.
Las cifras anteriores son realmente sorprendentes
si se tiene en cuenta el numero de empleados de las
plataformas, mostrados en la Tabla 3. Con la excep-
cién de Amazon, ninguna de las plataformas supera
los 170.000 trabajadores, lo que implica unos volume-
nes de servicios prestados por trabajador muy eleva-
dos (por ejemplo, en el caso de Meta/Facebook, habria
mas de 48.000 usuarios activos por cada trabajador).
En cuarto lugar, la relevancia de estas plataformas
queda patente al analizar sus cuotas de mercado.
Asi, de acuerdo con la investigacion de la Comision
Europea, la cuota de Google en el mercado de bus-
guedas en linea es superior al 90 %. A su vez, su cuota
de mercado en la publicidad online de busqueda en
Espafia también podria superar el 90 % (CNMC, 2021).
Amazon, por su parte, se encuentra actualmente en
fase de expansion y, segun algunas estimaciones, aca-
para ya el 50 % del comercio electronico del mercado
estadounidense®. Microsoft y Apple, en el mercado de

2 Estos datos pueden consultarse en https://www.businessofapps.com/
data/apple-statistics/

3 Basado en proyecciones recogidas en https://www.statista.com/
statistics/788109/amazon-retail-market-share-usa/
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TABLA 4
LAS DIEZ EMPRESAS CON MAYOR GASTO EN INVESTIGACION Y DESARROLLO (2018)
Inversion en investigacion y desarrollo

Puesto Empresa (en millones de USD)

1 Amazon 22.620

2 Alphabet Inc. 16.230

3 Volkswagen Group 15.770

4 Samsung Electronics 15.310

5 Microsoft 14.740

6 Huawei 13.600

7 Intel 13.100

8 Apple Inc. 11.580

9 Roche Holding 10.800
10 Johnson & Johnson 10.550
NOTA: En negrita se sefialan las empresas consideradas plataformas.
FUENTE: Skillicorn (2019).

ordenadores de sobremesa, tienen una cuota conjunta
superior al 88 %, aunque la mayor parte de esta cifra
corresponde a la primera empresa“.

En ultimo lugar, las grandes plataformas también des-
tacan por sus niveles de inversion en investigacion y
desarrollo (Tabla 4). Asi, segun cifras correspondientes
a 2018, cuatro de las cinco grandes plataformas cita-
das arriba se encontrarian entre las diez empresas que
mas invirtieron en gastos de investigacion. De nuevo, a
modo de referencia, en 2018 el gasto total en Espafia
en investigacion y desarrollo ascendio a 14.946 millo-
nes de euros. Estas cifras son relevantes no tanto por
lo elevadas que son, sino porque son indicativas de la
importancia de la innovacién para los mercados digita-
les y para el desarrollo de la competencia en ellos.

Cabe sefialar que muchas de las estadisticas repa-
sadas arriba son parciales, ya que las empresas ana-
lizadas en realidad funcionan como conglomerados
de plataformas y operan en numerosos mercados

4 https://www.statista.com/statistics/218089/global-market-share-of-
windows-7/

digitales. Asi, al referirnos a indicadores de Google (o
Alphabet, con mayor precision) podriamos hablar del
volumen de visualizaciones de YouTube, su plataforma
de video, o del numero de usuarios y desarrolladores
presentes en su tienda de aplicaciones, la PlayStore.
En definitiva, las anteriores cifras son suficientes para
ilustrar el tamafio sin paralelo de estas empresas y el
grado de influencia que ejercen sobre el conjunto de
los mercados digitales.

3. Principales caracteristicas de los mercados
digitales

Los analisis econdmicos de las plataformas y los
mercados digitales suelen aludir a la presencia de
diversas caracteristicas, como la existencia de efectos
de red, economias de escala o la aplicacion de estrate-
gias de precios nulos, para distinguirlos de otros mer-
cados tradicionales. Sin embargo, estos fendmenos se
dan en multitud de otros contextos, por lo que cabe
preguntarse qué diferencia exactamente a los merca-
dos digitales de los tradicionales.
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Como apuntan Furman et al. (2019), Scott Morton
et al. (2019) o Parker et al. (2020), lo que realmente
separa a los mercados digitales de los tradicionales
es la presencia simultanea de los anteriores elemen-
tos y la intensidad con la que aparecen. A continua-
cion, se presenta un breve resumen del conjunto de
caracteristicas que poseen estos mercados, haciendo
gran énfasis en cémo el uso de la tecnologia digital ha
incrementado el impacto de estas sobre los procesos
competitivos.

Los efectos de red

Las externalidades entre usuarios son un aspecto
basico de la definicion de plataforma esbozada arriba
y un factor imprescindible para el funcionamiento del
modelo de negocio de las plataformas digitales. Estas
externalidades, denominadas efectos de red, aparecen
cuando la utilidad de un usuario al consumir un bien
o servicio depende también de la presencia de otros
usuarios (Belleflamme y Peitz, 2021, pp. 10-28).

Este fendbmeno no es algo exclusivo de los merca-
dos digitales y ha sido objeto de estudio en numerosos
otros entornos, incluyendo los mercados de telecomu-
nicaciones, la competencia entre estandares e incluso
la influencia social (Shy, 2011). No obstante, gracias
al uso de internet y las facilidades que confiere para
reunir a numeros de usuarios previamente inauditos
(véanse los ejemplos aportados en el apartado ante-
rior), los efectos de red juegan un papel decisivo en
las dinamicas competitivas de los mercados digitales.

Los efectos de red pueden ser de dos tipos: intra-
grupo o cruzados entre grupos (Belleflamme y Peitz,
2021, pp. 10-28)5. El primer conjunto de efectos se
da cuando la utilidad de la plataforma para un usuario
depende del numero de otros usuarios de su mismo
grupo, mientras que el segundo aparece cuando la uti-
lidad depende del numero de usuarios pertenecientes
a otro grupo. Ambos tipos de efecto de red pueden

5 En inglés, within-group effects y cross-group effects, respectivamente.
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tener signo positivo o negativo, aunque en la practica
lo habitual es asumir que los efectos intragrupo tienen
signo positivo®.

Aplicando esta taxonomia al ejemplo de la red
social del apartado anterior, se pueden identificar tres
efectos de red en funcionamiento: primero, un efecto
intragrupo positivo entre los usuarios que socializan
en la red; segundo, un efecto cruzado positivo de los
usuarios sobre los anunciantes; tercero, un efecto cru-
zado negativo del niumero de anuncios (0 anuncian-
tes) sobre los usuarios de la red. Dado este esquema,
una reduccion del nimero de usuarios de la red social
causara una caida de la demanda de los anunciantes.
A su vez, la reduccion del nimero de usuarios reduce
el valor de la red social para los usuarios restantes,
lo que puede generar nuevas caidas del nimero de
usuarios y anunciantes.

Los efectos de red presentes en una plataforma digi-
tal pueden configurarse de multitud de maneras depen-
diendo del nimero de grupos que participan en ella,
la fuerza de los efectos entre los grupos y el signo del
impacto en cada grupo. El caso mas relevante, al menos
en términos de su impacto en la estructura de los mer-
cados digitales y la supuesta tendencia hacia su con-
centracion, es el de los fuertes efectos de red positivos.

En esta situacion, se observa que el aumento del
numero de usuarios de una plataforma lleva a mas
usuarios de ese grupo a utilizar la plataforma, es decir,
aparece un ciclo de retroalimentacion positivo en el
numero de usuarios. En el contexto de la competencia
entre varias plataformas en un mercado, y en ausencia
de circunstancias que mitiguen el impacto de los efec-
tos de red (como costes de cambio bajos o la posibi-
lidad de desarrollar conducta multi-homing), la conse-
cuencia ultima de este tipo de ciclo es la concentraciéon
de los usuarios en una o pocas plataformas.

5 Ofra clasificacion tipica en la literatura es la de efectos de red directos
e indirectos (Furman et al., 2019; Scott Morton et al., 2019). De acuerdo
con Belleflamme y Peitz (2021, pp. 12, 19), los efectos de red directos
son equivalentes a los intragrupo. Los efectos de red indirectos aparecen
cuando existen efectos cruzados positivos entre dos grupos.



La conducta de los usuarios y los costes de
cambio

Los usuarios de los mercados digitales pueden satis-
facer toda su demanda utilizando una Unica plataforma
o pueden acudir a varias. Por ejemplo, los usuarios
de ordenadores personales normalmente adoptan un
unico sistema operativo y, al menos en el corto plazo,
solo tienen acceso exclusivamente al software dispo-
nible para este. Por el contrario, los desarrolladores
de software buscaran alcanzar el mayor nimero de
usuarios posible y, para ello, querran estar presentes
en todos los sistemas operativos. En el primer caso,
la conducta se denomina single-homing, mientras
que en el segundo se conoce como multi-homing.
Ademas, en el primer caso la situacién del usuario se
caracteriza por la presencia de efectos de lock-in, es
decir, de la existencia de obstaculos que impiden al
usuario modificar su eleccion de plataforma durante
un periodo de tiempo o impiden su cambio.

El alcance de conductas de multi-homing entre
los usuarios de las plataformas es una cuestién rele-
vante porque sirve para contrarrestar los efectos de
red derivados de pertenecer a una unica plataforma
(Scott Morton et al., 2019). De igual manera, incluso
en circunstancias en las que predomina el single-
homing, la posibilidad de los usuarios de cambiar de
plataforma puede fomentar mayor competencia para
atraerlos.

No obstante, en la practica es habitual que la afilia-
cién a una nueva plataforma conlleve costes de cambio
que reduzcan la disposicion de los usuarios a desarro-
llar conductas de multi-homing o de cambiar de pla-
taforma proveedora (por ejemplo, la pérdida de infor-
macion o datos personales). A estos efectos hay que
sumar el de los sesgos conductuales identificados en
muchos usuarios, que muestran una predisposicion a
permanecer afiliados a una plataforma (OECD, 2021)
0 a emplear solo los servicios que componen el ecosis-
tema digital de esa plataforma. En muchos casos, ade-
mas, las plataformas pueden ejercer influencia sobre el
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nivel de estos costes (Furman et al., 2019), incremen-
tandolos para desincentivar ambas conductas en perjui-
cio de los consumidores.

Subsidios cruzados y precios nulos

Una situacién comun en los mercados digitales
es que alguno de los grupos de usuarios de la plata-
forma reciba el servicio de esta a un precio muy bajo
e incluso de forma gratuita. Por ejemplo, las cuentas
en las redes sociales, las busquedas en los principa-
les motores o la ejecucién de transacciones con ven-
dedores en marketplaces se ofrecen de forma gratuita
para los usuarios, y el precio normalmente recae sobre
los anunciantes, en los primeros dos casos, y en los
vendedores. Esta estructura de precios, caracterizada
por la subvencién cruzada entre los grupos de la pla-
taforma, es el resultado de la existencia de los efec-
tos de red entre usuarios y su gestién por parte de la
plataforma.

La plataforma implementa esta estrategia fijando
un precio bajo o nulo para el grupo de usuarios relati-
vamente mas sensible al nivel de precios y maximiza
los efectos de red derivados de ese grupo. En fun-
cion de si los efectos de red son intragrupo o cruza-
dos, esta estrategia lleva a una mayor participacion de
ese mismo grupo o de otro. El hecho de que la mone-
tizacion del servicio de la plataforma dependa de un
unico grupo de usuarios lleva a que algunos autores
lo denominen el money side de la plataforma (Evans y
Schmalensee, 2016, p. 33).

El anterior mecanismo hace referencia unicamente
a los precios monetarios. Como sefialan diversos auto-
res, es probable que en muchos casos los consumi-
dores se encuentren realizando un pago por el ser-
vicio aparentemente gratuito mediante la cesién de
sus datos personales (Crémer et al., 2019). Como
se expone a continuacion, estos datos, que pueden
incluir informacion sobre las caracteristicas socioeco-
nomicas de los usuarios o de su uso de servicios de
internet, son fundamentales para la optimizacion de los
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servicios de la plataforma y para dirigir de forma mas
precisa el contenido publicitario”.

Economias de escala y alcance

La estructura de costes de las grandes plataformas
se caracteriza por el elevado peso relativo de los cos-
tes fijos sobre el total y por presentar costes variables
muy bajos o nulos, lo que tiene como consecuencia
que estas empresas cuenten con importantes econo-
mias de escala. Como sefala Levin (2011), esta carac-
teristica concreta ha jugado un papel decisivo en la
expansion de los mercados digitales y de las gran-
des plataformas, ya que les ha permitido satisfacer la
demanda de un creciente numero de usuarios, aprove-
chando los ciclos positivos generados por los efectos
de red, y procesar los datos generados por estos.

A su vez, las economias de escala se encuentran
acompafiadas de economias de alcance en la pres-
tacion de otros servicios digitales, lo que facilita a las
plataformas la entrada en mercados conexos (Crémer
et al., 2019). Estas economias de alcance también
facilitan la creacion de ecosistemas digitales, es decir,
de entornos completos en los que una plataforma pro-
vee diversos servicios complementarios (Furman et al.,
2019). De esta forma, la plataforma es capaz de ofre-
cer no solo los servicios individuales, sino un gran
paquete con todos ellos, lo que podria facilitar que un
usuario decida satisfacer toda su demanda dentro de
la plataforma.

Tanto las economias de escala como las de alcance
son ejemplos clasicos y ampliamente reconocidos
de fendmenos que contribuyen a erigir barreras a la
entrada y expansion de nuevos competidores. En
el contexto de los mercados digitales, donde son

7 Para algunos autores, en los casos en los que la plataforma extrae
muchos datos de sus usuarios puede ser que el precio monetario
competitivo correspondiente fuera negativo, es decir, que en una situaciéon
de equilibrio la plataforma ofreciera el servicio al usuario y, ademas,
pagara a este por sus datos (Furman et al., 2019).
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especialmente importantes, su efecto perjudicial es
proporcionalmente mayor.

El papel de los datos de usuarios

Los mercados digitales destacan por ser intensi-
vos en datos. La existencia de economias de escala
como las descritas arriba facilita a las plataformas las
labores de recopilacion y procesado de grandes volu-
menes de datos de usuarios, lo que a su vez les per-
mite optimizar sus servicios para ser mas eficaces en
la generacion de interacciones entre usuarios (Kramer
et al., 2020). Por ejemplo, en el contexto de la publi-
cidad online, disponer de informacién detallada sobre
los gustos, los usos de internet y las caracteristicas
socioecondémicas de un gran numero de usuarios indi-
viduales permite dirigir la publicidad con un elevado
nivel de precision. De igual manera, en el contexto del
comercio electrénico, disponer de este tipo de datos
permite realizar mejores predicciones de los niveles de
demanda de bienes concretos y formular mejores reco-
mendaciones de compras adicionales. En este sentido,
el uso de los datos generados por usuarios da lugar a
un circulo virtuoso similar al explicado anteriormente
para los efectos de red, mediante el cual la calidad del
servicio que puede ofrecer una plataforma esta vincu-
lada positivamente a la calidad de su base de datos
(Furman et al., 2019; Scott Morton et al., 2019).

La relacion entre la disponibilidad de datos, la cali-
dad de los servicios y, en ultima instancia, el éxito de las
plataformas digitales puede suponer una ventaja com-
petitiva para los operadores incumbentes®. Los nue-
vos entrantes, por su parte, se enfrentan a importantes
barreras de entrada y expansion hasta que son capa-
ces de construir una base de datos lo suficientemente
amplia (o, visto de otra forma, hasta que cuenten con un
numero suficiente de usuarios) que les permita competir

8 La evidencia empirica sobre la relacion entre datos y el rendimiento
de las empresas es mixta, como sefialan Goldfarb y Tucker (2019), por lo
que merece la pena sefialar que este punto aun es objeto de debate.



en términos de calidad con los servicios ofrecidos por
los incumbentes (OECD, 2021). Teniendo en cuenta
la no rivalidad que caracteriza el uso de los datos, su
posible relevancia para la entrada exitosa de nuevos
competidores ha llevado a algunos autores a valorar la
imposicion de obligaciones de acceso a los datos de
las grandes plataformas (Furman et al., 2019; Calvano
y Polo, 2021).

Otra consideracion vinculada con los datos se refiere
a los algoritmos empleados para analizarlos (Scott
Morton et al., 2019; Crémer et al., 2019). La capacidad
de un operador de extraer informacion de una base de
datos dependera también de la calidad de los algorit-
mos que emplea para analizar los datos. Asimismo,
los algoritmos utilizados por muchas plataformas se
basan en métodos de inteligencia artificial que requie-
ren amplias bases de datos para su calibracién y
aprendizaje. En consecuencia, mediante su influencia
en la calidad de los algoritmos, los datos sumarian una
nueva ventaja para los operadores incumbentes.

4. Dinamicas competitivas en los mercados
digitales y sus implicaciones para el
bienestar social

La competencia en el mercado frente a la
competencia por el mercado

La combinacién de los efectos de red, las barre-
ras de entrada derivadas de economias de escala y
alcance, y las particularidades de la conducta de los
usuarios de las plataformas hace que los mercados
digitales presenten una proclividad al «vuelco» o tip-
ping (Katz y Shapiro, 1994), es decir, que de una situa-
cion de competencia entre plataformas pueda llegarse
al dominio del mercado por muy pocas plataformas
0, incluso, por una. En funciéon de como se configu-
ren los efectos de red entre los distintos grupos, es
posible, ademas, que esta tendencia a la concentra-
cion se traslade de un primer grupo de usuarios a los
demas que emplean la plataforma, consolidando asi la
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concentracion del mercado. Ejemplo de este fenomeno
serian las redes sociales de Facebook, que acaparan
la atencidn de los usuarios y, segun estimaciones de la
CNMC (2021), atraen a mas de un 40 % del gasto en
publicidad display en Espafia.

Esta dinamica puede perjudicar el desarrollo de
la competencia en el mercado, pero no garantiza su
eliminacion. Como arguyen Jullien y Sand-Zantman
(2021), las plataformas cuentan con algunas estrate-
gias que pueden mitigar, al menos de forma parcial,
el impacto de los efectos de red, evitando de esta
manera la consiguiente monopolizacion del mercado.
Por ejemplo, pueden buscar mayor grado de diferen-
ciacion de los servicios que prestan en su plataforma
0 pueden alcanzar acuerdos de interoperabilidad con
otras plataformas.

No obstante, incluso cuando las condiciones del
mercado llevan a que solo opere una unica plataforma
dominante, es posible que no pueda ejercer su poder
de mercado si existe competencia por el mercado
(Calvano y Polo, 2021). En esta situacion, la conducta
de la plataforma puede verse restringida por la posibi-
lidad de la entrada de plataformas de nueva creacion
0 que operan en mercados conexos. La amenaza de
la entrada de nuevos competidores garantizaria que la
conducta de la plataforma fuera eficiente tanto desde
la perspectiva estatica como dinamica: por un lado,
impediria que explote su posicion y le llevaria a fijar
precios competitivos; por otro, obligaria a la plataforma
a participar en un proceso continuo de innovacién para
mantener su ventaja tecnologica (Deller et al., 2021).

Resulta obvio que, para que la competencia por el
mercado mitigue el poder de mercado de una plataforma
dominante, los competidores potenciales deben dispo-
ner de suficientes facilidades para entrar al mercado. En
otras palabras, estos mercados deben ser contestables.
Sin embargo, muchas de las caracteristicas de los mer-
cados digitales, que hemos destacado en el apartado
anterior, contribuyen a levantar barreras de entrada o
a la expansion: los efectos de red, los elevados costes
fijos y hundidos, las economias de escala, los datos de
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usuarios, los costes de cambio y los sesgos conductua-
les de los usuarios, todos confieren ventajas competi-
tivas a los operadores incumbentes. A estas barreras
inherentes a los mercados digitales hay que sumar, ade-
mas, aquellas que puede levantar o promover el incum-
bente como parte de su conducta estratégica. Dadas
estas limitaciones, parece poco probable que la compe-
tencia por el mercado pueda generar suficiente presion
competitiva para impedir que una plataforma dominante
pudiera ejercer su poder de mercado.

A modo de precision, es relevante tener en cuenta
que el grado de competencia de un mercado depende
de muchos factores ademas del grado de concentra-
cion. Los mercados digitales tienden hacia la concen-
tracion en pocas plataformas, pero esto no implica que
la competencia esté ausente en ellos. De hecho, exis-
ten numerosos ejemplos de plataformas que operan
en un mismo mercado digital y que compiten de forma
activa. La cuestion, por tanto, es si en un entorno de
competencia con mayor numero de operadores podria
ser mayor el bienestar social.

Conductas anticompetitivas en los mercados
digitales

Cuando las oportunidades para el desarrollo de la
competencia en un mercado digital son escasas, las
plataformas tendran la capacidad para ejercer poder
de mercado para explotar, extender y defender su
posicién de mercado®.

La explotacion de los usuarios de las plataformas
dominantes puede llevarse a cabo mediante estrate-
gias basadas en el precio de sus servicios 0 en otros
elementos (Furman et al., 2019). En determinadas cir-
cunstancias el abuso por parte de la plataforma podria
consistir en la aplicacion de niveles de precios supra-
competitivos (con las particularidades correspondientes

9 Aunque el énfasis de la presente revision seran las practicas
unilaterales desarrolladas por plataformas, también se pueden dar
practicas coordinadas. Ver Crémer et al. (2019).

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
Marzo-Abril 2022. N.° 925

2 [C

a la fijacion de precios en un contexto de plataformas
de dos 0 mas bandas) o, como ya se menciono en el
apartado anterior, si se hace una lectura expansiva del
concepto de precio, también podria interpretarse la
extraccion de volumenes excesivos de datos de usua-
rios como una conducta explotativa que desarrollan
las plataformas. La implementacion de estas practi-
cas se ve facilitada, ademas, por la falta de transpa-
rencia que pueden padecer los consumidores frente a
la plataforma. Asi, estos pueden tener un conocimiento
limitado sobre el servicio que les presta la plataforma,
lo que les impide reconocer la naturaleza excesiva
de los precios o requisitos de datos que esta les impone.

Por otro lado, puede ocurrir que la plataforma abuse
de su poder de negociacién respecto a sus usuarios
para influir en los términos aplicados por estos en sus
interacciones con otros grupos que participan en la
plataforma. Este es el caso de las denominadas clau-
sulas de paridad, mediante las cuales las plataformas
obligan a los vendedores usuarios de la plataforma a
aplicar precios al menos tan bajos como los ofrecidos
en otros canales de venta (Crémer et al., 2019), o de
la imposicién de clausulas de exclusividad.

Las plataformas dominantes también cuentan con
diversas estrategias anticompetitivas para mantener o
expandir su poder de mercado. Una de las mas des-
tacadas es el denominado self-preferencing o discri-
minacion a su favor, practica mediante la cual una
plataforma verticalmente integrada, es decir, simul-
taneamente proveedora y usuaria de la plataforma,
aplica un trato de favor a su area de negocio o a su filial
que es usuaria de la plataforma (Crémer et al., 2019).
Esta estrategia, que ya ha sido sancionada en alguna
ocasion por una autoridad de competencia (véase, por
ejemplo, el caso Google Shopping)'’, puede contribuir
a reducir o eliminar la competencia dentro de la plata-
forma, llegando incluso a la exclusion de los usuarios
competidores. Aunque aqui no se exploraran, también

© Asunto AT. 39740 Google Search (Shopping). https://ec.europa.eu/
competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_39740
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cabria destacar las estrategias de apalancamiento y
empaquetamiento que podria emplear una plataforma
dominante para expandir su posicién de dominio hacia
mercados conexos o defenderse de la entrada de nue-
vos competidores.

Unas ultimas practicas dirigidas a defender la posi-
cion de la plataforma dominante son las denominadas
adquisiciones preventivas, asi como las killer acquisi-
tions (Cabral et al., 2021; Motta y Peitz, 2020). El ana-
lisis de ambos fendmenos parte del hecho de que las
grandes plataformas —es decir, GAFAM— han llevado
a cabo un elevado numero de adquisiciones de peque-
fias empresas y nuevos entrantes en diversos sectores
tecnolégicos (segun los trabajos citados arriba, mas de
1.000). Para algunos autores, este patron de adquisi-
ciones, en su mayoria de caracter vertical, habria ser-
vido para eliminar nuevos entrantes con alto poten-
cial de convertirse en competidores de las plataformas
dominantes. Aunque abundan los ejemplos, es habitual
citar las adquisiciones por Google de Waze (competi-
dora en la prestacion de servicios de navegacion GPS)
o las adquisiciones por Facebook de WhatsApp (com-
petidor en servicios de mensajeria instantanea y redes
sociales) e Instagram (redes sociales y comparticion de
fotografias) (Argentesi et al., 2020) como instancias en
las que una plataforma intervino para neutralizar una
amenaza competitiva. En los casos anteriores, los pro-
ductos ofrecidos por los nuevos entrantes fueron absor-
bidos por la plataforma dominante e incorporados a sus
ecosistemas. Otra posibilidad seria la supresion del pro-
ducto del nuevo entrante una vez adquirido, como des-
tacan los estudios de las killer acquisitions.

En la actualidad, existen dos puntos de vista acerca
del impacto que tienen estas estrategias para el desa-
rrollo de la innovacion en los mercados digitales (Cabral
et al., 2021). Por un lado, algunos destacan que podria
incentivarla debido a la existencia de estrategias de
«innovar para ser adquirido» por parte de nuevos
entrantes, que seria esencial en el caso de start-ups.
Por el otro lado, es posible que algunos nuevos entran-
tes prescindieran de desarrollar nuevos productos o
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entrar en mercados donde las grandes plataformas se
encuentran activas para evitar convertirse en objetivos.
En cualquier caso, estas fusiones tienen capacidad para
reducir sustancialmente la competencia actual y poten-
cial en el mercado afectado, lo que perjudicara a los
consumidores.

El bienestar social y el excedente del consumidor

El elevado numero de usuarios que componen los
grupos que participan en las plataformas digitales
hace que el concepto de «consumidor» cominmente
aplicado en los analisis de competencia abarque un
colectivo mucho mas amplio y variado que en los mer-
cados tradicionales (Furman et al., 2019). Asi, en el
contexto de una plataforma digital, el conjunto de con-
sumidores de la plataforma podria incluir, por ejem-
plo, usuarios finales, usuarios empresariales y anun-
ciantes. Esto puede complicar el analisis del bienestar
resultante de las actividades de la plataforma, ya que
los beneficios percibidos por un grupo pueden tradu-
cirse en perjuicios para otro.

Asimismo, también hay que destacar que, desde
una perspectiva econdmica, el impacto sobre el exce-
dente de los consumidores de las estructuras de mer-
cado altamente concentradas es complejo: por un lado,
la presencia de efectos de red implica que la utilidad
de los consumidores aumenta al encontrarse todos en
una unica plataforma; mientras que, por otro, el posible
ejercicio de poder de mercado podria suponer reduc-
ciones del excedente de los consumidores y pérdidas
de eficiencia (Furman et al., 2019).

A pesar de la incertidumbre sobre el signo de los
anteriores efectos, la preocupacion es logica, porque
los costes sociales que podria conllevar el desarrollo
de conductas anticompetitivas por parte de las platafor-
mas digitales —que sirven a un elevadisimo numero de
consumidores y condicionan las innumerables activida-
des econdmicas que tienen lugar en ellas— podrian ser
muy elevados. A estos costes sociales hay que sumar,
ademas, los efectos dinamicos de la ausencia de la
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competencia sobre el desarrollo tecnolégico y la inno-
vacion, que limitarian el acceso de los consumidores a
servicios mejores y mas economicos en el futuro.

El debate sobre los mercados digitales y su papel
en la economia ha dado paso a un cierto consenso,
al menos entre las autoridades de varios paises, de
la necesidad de una intervencién publica mas activa
en ellos (CMA, 2020; Furman et al., 2019; OECD,
2021; Scott Morton et al., 2019). Segun argumentan
los defensores de esta intervencion, las herramien-
tas tradicionales de la politica de competencia habrian
demostrado ser insuficientes para contrarrestar los
efectos negativos de la tendencia hacia la concen-
tracion que se deriva de la combinacion particular de
caracteristicas de los mercados digitales.

Segun estos expertos, solucionar los problemas de
competencia identificados en estos mercados requiere,
en primer lugar, garantizar la aplicacion eficaz de la
normativa de la competencia mediante su reforma y
actualizacién y, en segundo lugar, complementar esta
normativa con un marco de regulacién ex ante dirigido
a reducir el papel que desempefian los efectos de red
y las barreras a la entrada.

Aunque una revisién en profundidad de las princi-
pales propuestas en materia de politica de competen-
cia en mercados digitales excede del ambito del pre-
sente trabajo, un breve repaso a las normas propuestas
y adoptadas en la UE, EE UU y China permite refle-
jar este enfoque. La propuesta de Digital Markets Act
de la Comision Europea introduce un abanico de obli-
gaciones y prohibiciones aplicables a los proveedores
mas destacados de servicios de intermediacion online'.
A su vez, la propuesta amplia el alcance de la obli-
gaciéon de notificar operaciones de concentracion
a la totalidad de operaciones en las que participan

" La publicacion The Economist retraté este consenso como parte de
un proceso renovador de la politica de competencia en todo el mundo.
https://www.economist.com/special-report/2022/01/10/the-growing-
demand-for-more-vigorous-antitrust-action

2 En la terminologia de la propuesta de norma, los proveedores a los
que se aplica son gatekeepers y los servicios de intermediacién core
platform services.
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los proveedores regulados. De forma analoga, en
Estados Unidos también se ha propuesto un nuevo
marco regulatorio para las grandes plataformas, la
denominada American Innovation and Choice Online
Act. Esta norma se veria acompafada, ademas,
por otras iniciativas, como la Trust Busting in the 21
Century Act, a través de las cuales se busca llevar a
cabo una profunda reforma de las principales nor-
mas de competencia estadounidenses con el obje-
tivo de incrementar las sanciones aplicables, prohibir
las adquisiciones por parte de plataformas dominan-
tes y modificar la carga de la prueba a la hora de eva-
luar el impacto competitivo de determinadas practicas.
En China, donde la aplicacién de la politica de
competencia tiene menor tradicion, la autoridad de com-
petencia ha adoptado las Anti-Monopoly Guidelines for
the Platform Economy Industries, que orientaran su
actuacion al aplicar la politica de competencia en los
mercados digitales.

Interesa subrayar que estas iniciativas representan
solo la primera aproximacion de la intervencion publica
en el ambito de las plataformas. Cuando las autorida-
des responsables adquieran experiencia en la aplica-
cién del derecho de la competencia a los mercados
digitales y en la utilizacion de las nuevas normas regu-
latorias, sera sin duda necesario revisar el conjunto
de herramientas disponibles para adaptar su funciona-
miento y mejorar su efectividad.

5. Conclusion

En el presente trabajo hemos revisado la literatura
econdmica para aproximar qué son los mercados digi-
tales y las plataformas, sus caracteristicas mas desta-
cadas y las implicaciones que tienen para el desarro-
llo de la competencia. Este analisis permite concluir
que el funcionamiento actual de los mercados digita-
les podria conllevar importantes costes para los con-
sumidores y para la sociedad en general. Asimismo,
también podemos concluir que cualquier propuesta
de regulacion para mitigar el poder de mercado de


https://www.economist.com/special-report/2022/01/10/the-growing-demand-for-more-vigorous-antitrust-action
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las grandes plataformas, como las que se estan plan-
teando actualmente las autoridades europeas y esta-
dounidenses, se enfrenta a importantes obstaculos
derivados de la combinacidon de fuertes efectos de red
y a la presencia de economias de escala y alcance.

Aunque estas caracteristicas aparecen en muchos
otros mercados, lo cierto es que el uso de la tecnolo-
gia digital magnifica su impacto sobre la competen-
cia en los mercados digitales, creando una tendencia
hacia la concentracion y facilitando el uso del poder
de mercado por parte de las grandes plataformas. No
obstante, estos obstaculos no son insuperables: exis-
ten abundantes precedentes de actuaciones de las
autoridades de competencia en mercados que pre-
sentan efectos de red, economias de escala u otros
factores, como sucede en los mercados digitales. De
igual manera, no sera la primera vez que se esta-
blezca una regulacion ex ante para mitigar este tipo
de fendmenos.

El éxito de las nuevas intervenciones procompeti-
tivas dependera de la capacidad de las autoridades
para identificar los factores concretos que impiden el
desarrollo de la competencia en cada mercado digi-
tal. A su vez, las medidas concretas que se tomen
—ya se concreten en investigaciones por conduc-
tas anticompetitivas o en la imposicién de obliga-
ciones— deberan tener la capacidad suficiente de
resolver estos problemas sin generar costes sociales
adicionales, como la reduccion del esfuerzo innova-
dor. Ambas tareas plantean serias dificultades por la
gran heterogeneidad de los mercados digitales y de
las plataformas.

Por ultimo, aunque nuestra revisién se ha centrado
en los aspectos relacionados con la politica de compe-
tencia en los mercados digitales, no es el unico ambito
en el que se ha debatido la necesidad de regular a las
grandes plataformas. Asi, en ambitos como el control
de contenidos, la proteccion de datos o la seguridad
nacional también se estan estudiando las consecuen-
cias de las actividades de las grandes plataformas y
las formulas regulatorias mas eficaces.

PRINCIPIOS DEL ANALISIS ECONOMICO DE LOS MERCADOS DIGITALES
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1. Introduccion

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 Unién 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

> ICE PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
8 v Marzo-Abril 2022. N.° 925

politica econémica y, particularmente, en la de la Unién
Europea. En esta linea, tras una aproximacién 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 intervencién. Esto es, aquellos que,
partiendo de la I6gica 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 atencion 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
aproximacién 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-
cion 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 contestacioén 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 aplicaciéon o no de las normati-
vas sectoriales nacionales, lo que lé6gicamente 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) (Comision 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 proteccidn del interés del consumidor
(materializandose esta en la reduccion 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
afos 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

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
Marzo-Abril 2022. N.° 925

2 [C

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
Iégica 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 Unidn 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 analisis 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 tedricos 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 atencién 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. La agenda 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 propésito 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) (Comisién Europea, 2020d)—,
pero también la revisién 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 ldgica.

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 propoésito 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
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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 dafno 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 y, 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
actu6 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, como 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 implementaciéon
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 Unién 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 vy, 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 Unidn, 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 81 y 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
(Comisién 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
intervencién. 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 aqguellos 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 intermediacion 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 designacién 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 aplicacién, 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 adn 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 Comisién 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 dimensiéon 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 prohibicidon de combinacién 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 concrecidn 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 y 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 quizé 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 Uniodn Europea. Ante las fricciones generadas entre los
operadores del mercado, que han resultado en litigacion,
y la inminencia de la transformacion digital, la Comisién
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
una légica 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 autbnoma, justa y competitiva a la que
se aspira a nivel politico en la Unién Europea.
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LA NUEVA REGULACION EUROPEA DE
INTERMEDIARIOS DIGITALES: DIGITAL SERVICES ACT

Este articulo tiene como objetivo presentar los aspectos mas destacados de la novedosa
regulacion europea en relacion con los servicios intermediarios digitales, en particular
su régimen de responsabilidades, la moderacion de contenidos online, las obligaciones de
diligencia debida en funcion del tipo y dimension del servicio y la supervision por parte
de las autoridades competentes nacionales y europeas. Asimismo, se realiza un recorrido
por el proceso de desarrollo normativo en curso en las diferentes instituciones europeas

involucradas.

The new European regulation of digital intermediaries: Digital Services Act

The objective of this article is to present the most outstanding aspects of the new European regulation in
relation to digital intermediary services, in particular its responsibilities regime, the moderation of online
content, the due diligence obligations depending on the type and dimension of the service and supervision
by competent national and European authorities. Likewise, a tour of the ongoing regulatory development
process in the different European institutions involved is carried out.

Palabras clave: intermediarios digitales, plataformas online, moderacion de contenidos, términos y

condiciones, responsabilidad, supervision.

Keywords: digital intermediaries, online platforms, content moderation, terms and conditions,

responsibility, supervision.
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1. Introduccién

Habiendo transcurrido mas de veinte anos desde la
adopcién de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular el comercio
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de Digitalizacion e Inteligencia Artificial. Secretaria de Estado de
Digitalizacién e Inteligencia Atrtificial. Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacion Digital.
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electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electrénico), el panorama de los servicios
digitales se ha transformado de forma drastica.

La explosion de los servicios y plataformas online
ha conllevado innumerables beneficios a usuarios y
empresas, y ha permitido el desarrollo de una pujante
economia digital. No obstante, también ha permitido
identificar sus riesgos y carencias, algunos de los cua-
les son ahora abordados por el Reglamento europeo
Digital Services Act (en adelante, DSA), cuyo objetivo
es armonizar y modernizar el marco de referencia nor-
mativo de la prestacion de servicios digitales interme-
diarios, su responsabilidad y obligaciones de diligencia
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debida, asi como su supervision efectiva y cooperacion
entre autoridades competentes.

Con ello, la DSA aspira a convertirse en una refe-
rencia global, tal y como ya ocurrié con el Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD), como expo-
nente europeo de una digitalizacién centrada en la per-
sonay en la que se promueve la innovacion y el desa-
rrollo econdémico y social, al tiempo que se respetan los
derechos de usuarios y empresas.

El objetivo de este articulo es abordar el proceso de
desarrollo normativo de la DSA. Para ello, en primer
lugar, se estudia la motivacion de la iniciativa legisla-
tiva, en segundo lugar, el contenido sintético de la pro-
puesta de la Comision Europea vy, finalmente, la orien-
tacion general del Consejo Europeo, el Parlamento
Europeo y el calendario tentativo.

2. Proceso de desarrollo normativo de la Digital
Services Act

Motivacion de la iniciativa legislativa

El 19 de febrero de 2020, la presidenta de la Comisién
Europea, Ursula von der Leyen, presentd la hoja de ruta
de la Comision, en la que se incluia una «Estrategia
para una Europa adaptada a la Era Digital».

Entre las medidas anunciadas, destacaba la
propuesta de una DSA, finalmente presentada el
15 de diciembre de 2020, cuyo objetivo es contribuir
al correcto funcionamiento del mercado interior de
servicios digitales intermediarios (un subconjunto
de los servicios digitales definidos como «mera trans-
misidny», caching o «alojamiento») y establecer reglas
uniformes para un entorno en linea seguro, predecible
y confiable.

Es importante comprender la necesidad de esta ini-
ciativa legislativa de la Comision. El panorama de los
servicios digitales es muy diferente en la actualidad de
lo que era hace mas de veinte anos, cuando se adopté
la Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electro-
nico (en adelante, DCE), transpuesta al ordenamiento

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
Marzo-Abril 2022. N.° 925

2 [C

juridico espaniol a través de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y
de comercio electronico (en adelante, LSSI).

La Directiva ha permitido que los intermediarios
se hayan convertido en agentes fundamentales de
la transformacion digital. Especialmente, las platafor-
mas en linea han contribuido al desarrollo de la econo-
mia digital y de la innovacién, han creado importantes
ventajas para los usuarios, han facilitado el comercio
transfronterizo y han brindado nuevas oportunidades a
empresas y comerciantes europeos.

No obstante, la transformacion digital y el desplie-
gue a gran escala de servicios intermediarios digitales
también ha conllevado el surgimiento de nuevos retos
para usuarios, empresas y la sociedad en su conjunto,
debido, fundamentalmente, a que los ciudadanos estan
expuestos a riesgos cada vez mayores en relacion con
el contenido ilicito, la desinformacion y productos ilega-
les disponibles a través de plataformas digitales.

A medida que aumenta la utilizacion de los servi-
cios digitales y se acentua su efecto red, la capaci-
dad de convertir contenidos en virales se incrementa.
En consecuencia, las plataformas online ya no pueden
ser ajenas a este fendmeno, sino que se hace nece-
sario que actuen de forma mas responsable y proac-
tiva. Hace ya algunos afios que se asume que la auto-
rregulacion por la via de actividades voluntarias como
codigos de conducta resulta insuficiente para dar res-
puesta a unos retos y expectativas cada vez mas ele-
vados, poniéndose de manifiesto la necesidad de que
los intermediarios cooperen activamente con las auto-
ridades competentes, y sean proactivas en la detec-
cion de contenidos ilicitos, asi como en la eliminacion
de cuentas de usuarios infractores, garantizando la
transparencia de sus procedimientos y normas de uso.

No ayuda a mejorar la situacién el hecho de que, en
lo que respecta a la supervisiéon de los intermediarios
digitales, se realiza en buena medida de forma des-
coordinada en la Unién Europea (UE), a pesar de la
importancia sistémica de estos servicios y su caracter
intrinsecamente transfronterizo.
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En particular, los procedimientos de cooperacién
intracomunitarios entre autoridades competentes
nacionales, que deberian apuntalar el buen funciona-
miento en la practica del «principio de pais de origen»,
no estan siendo lo suficientemente agiles y operativos.

Por otro lado, se viene constatando una importante
dispersion normativa en relaciéon con la transposicién e
interpretacion de aspectos clave de la Directiva, como
son el grado y forma de obtencidén de «conocimiento
efectivo» que se considera suficiente para que una pla-
taforma online deba actuar con objeto de evitar perder la
exencion de responsabilidad por el contenido alojado en
ella, asi como la interpretacion que las diferentes jurisdic-
ciones nacionales han realizado durante estos afios del
concepto juridico indeterminado «sin dilacion indebida.

En efecto, la ambigliedad de la Directiva ha oca-
sionado numerosos pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) al respecto, en
forma de sentencias y respuestas a cuestiones preju-
diciales, encaminadas i. a. a delimitar jurisprudencial-
mente criterios que permitiesen discernir en cada caso
la naturaleza juridica de un servicio de la sociedad
de la informacion, o si su actividad es neutral (natura-
leza meramente técnica, automatica y pasiva, segun
el Considerando 42), asi como a aclarar la aplicacion del
principio de responsabilidad limitada, a través de media-
ticos dictamenes como los pronunciados en los casos
L'Oreal vs. eBay (C-324/09), Asociacion Profesional Elite
Taxi vs. Uber (C-434/15), Eva Glawischnig-Piesczek vs.
Facebook (C-18/18) o Airbnb Ireland (C-390/18). En
consecuencia, es patente que se precisa reforzar la
seguridad juridica de plataformas y usuarios.

A mayor abundamiento, los Estados miembros (parti-
cularmente, Alemania con su NetzDG) han comenzado a
regular los servicios digitales a nivel nacional, incluyendo
procedimientos particulares y plazos maximos de notifi-
cacion y retirada de contenido ilicito, lo que ha generado
una fragmentacion progresiva en el mercado interior.

Por su parte, consciente de la necesidad de ir dando
pasos progresivamente hacia una mayor involucracion
y responsabilizacion de las plataformas y prestadores

de servicios intermediarios, la Comisién Europea ha
publicado en los ultimos afios diferentes comunicacio-
nes y recomendaciones, como la referida a la lucha
contra el contenido ilegal en linea, contribuyendo asi al
intenso debate doctrinal acerca de los servicios digita-
les y cémo afrontar los desafios que plantean.

En particular, la «<Recomendacion (UE) 2018/334 sobre
medidas para combatir eficazmente los contenidos ilici-
tos en linea», de 1 de marzo de 2018, de la Comisién
Europea, ya avanzaba qué tipos de procesos deberian
implementar las plataformas para acelerar la deteccién
y eliminacion de contenido ilicito, incluyendo:

e Procedimientos mas claros de «notificacion y reti-
raday, en particular para «notificadores de confianza»
(trusted flaggers).

e Herramientas mas eficientes y tecnologias proac-
tivas (filtros algoritmicos, inteligencia artificial) para
detectar y eliminar contenidos ilicitos, en particular
aplicado a contenido de terrorismo o abuso sexual
infantil, que no suponen la pérdida de la exencién de
responsabilidad del articulo 14 de la DCE.

e En particular, los contenidos de naturaleza terro-
rista deben ser evaluados y, en su caso, conducir a
la adopcion de medidas para su retirada en el plazo
maximo de una hora, como norma general.

e Garantias de proteccion de los derechos funda-
mentales, como la supervision y verificacion humana
al retirar contenidos no manifiestamente ilegales, con
objeto de salvaguardar la libertad de expresién y las
normas de proteccion de datos.

e Especial tratamiento a pequefias empresas,
mediante acuerdos voluntarios para cooperar y com-
partir experiencias, mejores practicas y soluciones
tecnoldgicas.

e Refuerzo de la cooperacion con las autoridades:
se alienta a los Estados miembros a que en aplicacion
del articulo 15.2 de la DCE establezcan las obligacio-
nes de informacion apropiadas a los prestadores de
servicios de alojamiento.

En conclusion, aunque existe una conviccion gene-
ralizada de que los principios basicos de la DCE siguen
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siendo validos, a la luz de los desafios especificos que
han ido surgiendo particularmente los uUltimos afos, es
ostensible la imperiosidad de una actualizacién de la
regulacion en materia de responsabilidad, obligaciones
y supervision de los intermediarios digitales.

El reto que se persigue es garantizar los derechos
de los ciudadanos y empresas europeos, que deben
ser respetados en el mundo online del mismo modo
qgue en el offline, al tiempo que se fomenta el desa-
rrollo de las plataformas online y de los prestadores
de servicios digitales, evitando la imposicion de tra-
bas innecesarias a unos sujetos que juegan un papel
fundamental en el panorama de la economia digital
global, en términos de capacidad de dinamizacion e
innovacion.

Finalmente, como se ha indicado anteriormente,
a la luz de estos importantes desafios, la Comision
Europea decididé presentar su propuesta de DSA en
diciembre de 2020.

Contenido sintético de la propuesta de
la Comision Europea

La propuesta de «Reglamento sobre un mercado
unico para servicios digitales (Digital Services Act)
y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE
(Directiva sobre el comercio electronico)» no reem-
plaza ni deroga, al contrario de lo que inicialmente
se esperaba, la DCE, sino que establece reglas armo-
nizadas para la prestacion de servicios de interme-
diacién. Por lo tanto, los sujetos obligados son unica-
mente los intermediarios digitales, un subconjunto de
todos los servicios digitales que si que se encuentran
en su totalidad sujetos a la DCE.

El instrumento juridico elegido por la Comision
Europea ha sido el Reglamento, y no una nueva
Directiva, con el objetivo de impedir divergencias en la
transposicion, evitar fragmentacion normativa y conse-
guir una implementacién uniforme de las normas por
parte de los Estados miembros en el Mercado Unico
Digital, lo que resulta fundamental cuando se trata de
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la prestacion de servicios digitales de naturaleza intrin-
secamente transfronteriza, tal y como se ha comen-
tado en el subapartado anterior.

Por otro lado, el Reglamento no afecta, sino que
complementa, la legislacién sectorial existente, e. g.
la Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual
(AVSMD, por sus siglas en inglés), el Reglamento
(UE) 2021/784 sobre la lucha contra la difusién de
contenidos terroristas en linea, el Reglamento (UE)
2019/1150 sobre el fomento de la equidad y la trans-
parencia para los usuarios profesionales de servicios
de intermediacion en linea (Reglamento P2B), o la
Directiva (UE) 2019/790 sobre derechos de autor y
derechos afines en el mercado unico digital (Directiva
Copyright), que se aplicaran como lex specialis cuando
contengan disposiciones mas especificas que las esta-
blecidas en la DSA.

Al respecto, es necesario tener presente que, en
materia de servicios digitales, la estrategia legisla-
tiva de la Comision consiste esencialmente en esta-
blecer el régimen juridico basico mediante una norma
transversal (precisamente la DEC, a la que se unira
proximamente la DSA) y un conjunto de normas sec-
toriales, como las citadas ut supra. En consecuencia,
el Reglamento DSA es una norma horizontal que res-
peta la funcion de las autoridades competentes verti-
cales por razdn de la materia, las cuales siguen siendo
las responsables de la retirada de contenidos en su
ambito de actuacion particular.

Por otro lado, cabe destacar que la DSA no supone
afectacion sobre los tres pilares fundamentales de la
DEC, i. e., los principios de «pais de origen», de «res-
ponsabilidad limitada de los intermediarios» y de «no
obligacion de monitorizacion general» del contenido.

La propuesta establece reglas sobre: la exencion
de responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion ante el contenido ilegal de terceros que
transmiten o almacenan en sus servicios; obligaciones
de diligencia debida (e. g. procedimientos armoniza-
dos de notificacién y accion, posibilidad de recurso de
los usuarios ante la suspensioén/retirada de contenidos
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u obligaciones de transparencia) asimétricas segun
la categoria del proveedor (servicio de hosting, plata-
forma en linea...) y su tamafio; por ultimo, establece
disposiciones sobre la aplicacién del Reglamento y los
procedimientos de supervisién y cooperacion entre
autoridades competentes.

En relacion con la lucha contra la desinformacion,
la DSA complementa al European Democracy Action
Plan, cuyo objetivo es construir democracias mas resi-
lientes en la UE mediante la adopcion de medidas i. a.
contra la desinformacion.

Por ultimo, el Reglamento es de aplicacion tanto a
las empresas establecidas en la UE como a aquellas
que ofrecen sus servicios en la UE, que estaran obli-
gadas a designar a un representante legal.

Régimen de responsabilidad de los intermediarios
ante el contenido de terceros

La propuesta legislativa supone, esencialmente,
un traslado y actualizacién en la DSA de los articu-
los correspondientes de la DCE dedicados al «princi-
pio de responsabilidad limitada» de los intermediarios
digitales en relacion con el contenido de terceros. Por
lo tanto, la propuesta mantiene las mismas tres cate-
gorias de intermediarios existentes en la DCE («mera
transmisiény, caching y hosting), pero modifica el con-
tenido de los articulos para incluir los criterios jurispru-
denciales del TJUE.

Ademas, de forma novedosa en la legislacion euro-
pea, incluye una suerte de «principio de buen samari-
tano», por el cual los intermediarios no serian suscep-
tibles de perder la exencion de responsabilidad ante
el contenido de terceros por el mero hecho de llevar a
cabo, motu proprio, actividades para detectar y elimi-
nar el contenido ilegal.

Por otra parte, se mantiene el «principio de no obli-
gacion de monitorizacion general» del contenido, que
igualmente se traslada desde la DEC a la DSA. En
consecuencia, los intermediarios no pueden ser obli-
gados a realizar actividades de monitorizacién general

de la informacion que transmiten o alojan, ni a buscar
activamente hechos o circunstancias que constituyan
indicios de actividad ilegal.

Lo anterior no debe interpretarse en el sentido de
que no sea posible imponer a los prestadores de ser-
vicios intermediarios la realizacion de actividades de
monitorizacién en casos especificos debidamente
identificados.

Por ultimo, se impone a los intermediarios la obligacion
de comunicar a las autoridades administrativas o judicia-
les competentes las medidas adoptadas ante la recepcién
de una orden, sea de actuar contra determinado con-
tenido ilegal, sea de informar sobre determinados
usuarios del servicio. EI Reglamento armoniza ambos
tipos de 6rdenes en el conjunto de la UE.

Obligaciones de diligencia debida

La propuesta establece varios conjuntos de obliga-
ciones de diligencia debida para los servicios interme-
diarios, que son acumulativas en funcion del tipo de
servicio y del tamano de la empresa, resultando en un
sistema asimétrico.

En primer lugar, se establecen una serie de obliga-
ciones minimas de diligencia debida para todos los
intermediarios. Incluye, por ejemplo, obligaciones res-
pecto a la designacion de un punto de contacto y un
representante legal en la UE, al contenido de los «tér-
minos y condiciones» (terms & conditions) del servicio,
0 a la publicacion de informes anuales respecto a las
actividades de retirada de contenido.

Es destacable que la DSA no define lo que es con-
tenido ilegal, concepto que corresponde regular a las
legislaciones nacionales y europea, sino que establece
reglas armonizadas para el tratamiento de contenido
ilegal en linea y como los prestadores de servicios
intermediarios pueden proceder a su moderacion. A
ello se une la gestiéon de contenido no ilegal pero si
pernicioso o dafino (harmful), que se ha de realizar
a través de los «términos y condiciones» especificos
de cada servicio de intermediacion, en respeto de los
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derechos fundamentales de los usuarios. Al respecto,
es destacable que, por primera vez, se establece expli-
citamente que los prestadores de servicios intermedia-
rios podran proceder a la retirada de contenido que no
se ajuste a lo especificado en sus «términos y con-
diciones», con las debidas salvaguardas en relacion
con la transparencia y no arbitrariedad de sus decisio-
nes, asi como mecanismos de recurso. Tal actividad no
supondra, por si misma, la pérdida de la exencién de
responsabilidad del prestador.

En segundo lugar, se impone un conjunto de obli-
gaciones adicionales para los intermediarios catego-
rizados como servicios de hosting o alojamiento, e. g.
servicios cloud. Se refiere, por ejemplo, a reglas armo-
nizadas sobre los procedimientos de «notificacion y
acciony (notice & action) que deben cumplir, inclu-
yendo la obligacién de informar al usuario cuyo conte-
nido ha sido retirado.

Se significa por su importancia y novedad que las
ordenes de actuacion contra contenidos ilicitos y de
entrega de informacion, cuando se dirigen a presta-
dores de servicios intermediarios establecidos en otro
Estado miembro, no limitan, en principio, la libertad de
dichos prestadores para prestar sus servicios de forma
transfronteriza. Por consiguiente, las disposiciones del
articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE, en particular
las que se refieren a la necesidad de justificar medidas
de excepcion a la competencia del Estado miembro de
establecimiento del prestador de servicios («principio
de pais de origen»), no se aplican con respecto a esas
ordenes.

En tercer lugar, un conjunto de obligaciones adicio-
nales se predica sobre un subconjunto de los servicios
de hosting, en concreto, aquellos que se definen como
plataformas en linea (online platforms) que alojan infor-
macion proporcionada por el usuario y la diseminan al
publico, e. g. las redes sociales o los marketplaces, con
excepcion de microempresas y pequeias empresas.

Estas obligaciones incluyen, por ejemplo, la puesta
en marcha de un sistema interno de tramitacion de
quejas para que los usuarios puedan recurrir la retirada
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de su contenido, la utilizacién de sistemas extrajudi-
ciales de resolucion de disputas, el otorgamiento de
tratamiento preferente a los alertadores de confianza
(trusted flaggers), el informar a las autoridades com-
petentes cuando detecten algun contenido que levante
sospechas sobre la comision de un delito grave que
amenace la vida de una persona, el cumplimiento del
principio Know Your Business Customer (KYBC) en
caso de marketplaces, asi como requisitos de infor-
macion sobre la publicidad que se muestra al usua-
rio particular, incluyendo informacion sobre la empresa
o persona responsable del anuncio y los principales
parametros que determinaron que se mostrase.

En cuarto lugar, un conjunto de obligaciones adicio-
nales se impone a las «plataformas en linea de muy
gran tamano» o Very Large Online Platforms (VLOP),
definidas como aquellas que cuentan con mas de
45 millones de usuarios en la UE (~10 % de la pobla-
cion total).

Estas obligaciones incluyen, por ejemplo, reali-
zar una autoevaluacion anual de riesgos sistémicos
y tomar medidas efectivas para mitigar esos riesgos,
someterse anualmente a una auditoria externa e inde-
pendiente, proporcionar informacion sobre los parame-
tros principales de sus sistemas de recomendacién,
ofrecer la opcién a los usuarios de que estos sistemas
no estén basados en el perfilado, cumplir ciertos requi-
sitos adicionales de transparencia sobre la publicidad
gue muestran en sus plataformas, proporcionar acceso
a datos a las autoridades competentes y a investigado-
res autorizados (vetted researchers), el nombramiento
de un responsable de cumplimiento normativo y la
publicacion de un informe de transparencia.

Es destacable que entre los riesgos sistémicos a
los que se enfrentan estas grandes plataformas se
encuentran i. a. la afectacion a derechos fundamenta-
les, la desinformacion, la seguridad publica y los pro-
cesos electorales.

Por ultimo, la Comision fomentara la utilizacion de
estandares, y la adopcion de cédigos de conducta,
particularmente para la publicidad online. En caso
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de riesgo grave para la seguridad o salud publica, la
Comision podra activar un protocolo de crisis.

Supervision y aplicacion del Reglamento

Los Estados miembros podran nombrar a una o
varias autoridades competentes en la aplicacion de
este Reglamento, si bien designaran a una de ellas
como Coordinador de Servicios Digitales (DSC, por
sus siglas en inglés). La autoridad coordinadora ha
de ser independiente del Gobierno y de cualquier otra
influencia externa, aparte de estar dotada de los recur-
sos humanos y materiales suficientes.

Los Estados miembros tendran jurisdiccion sobre los
servicios intermediarios cuyo establecimiento princi-
pal o representante legal esté situado en su territo-
rio. Ademas, deberan establecer en su ordenamiento
juridico un régimen sancionador para las infracciones
cometidas por los prestadores de servicios intermedia-
rios, previendo sanciones que podran llegar al 6 % de
su facturacion anual.

A nivel de la UE, se establece una Junta Europea de
Servicios Digitales (European Board for Digital Services)
que reunira a los Coordinadores de Servicios Digitales
nacionales, presidida por la Comisién Europea.

En esta propuesta inicial de la Comision, las pla-
taformas en linea de muy gran tamafio (VLOP) esta-
rian sometidas a un régimen de supervision particular,
gue permitiria intervenir a la Comisioén si las infrac-
ciones persisten o si el Coordinador del pais de esta-
blecimiento de la plataforma no actia, llevar a cabo
investigaciones e inspecciones presenciales, adoptar
medidas cautelares y sancionar el incumplimiento o el
suministro de informacion incorrecta o engafosa en
el contexto de una investigacion.

Orientacion general del Consejo Europeo
Tras un intenso trabajo en el Grupo de Trabajo

COMPET, bajo las presidencias portuguesa y eslo-
vena, se adoptd una «Orientacion general» en el

Consejo de Ministros de la Union Europea el dia 25 de
noviembre de 2021.

Debe resaltarse que el tiempo de 11 meses es signifi-
cativamente corto para obtener consenso sobre un expe-
diente legislativo tan complejo. Al respecto, es menciona-
ble que tanto sobre el Consejo como sobre el Parlamento
Europeo han influido singularmente las revelaciones de
la antigua empleada de Facebook, Frances Haugen,
acerca de las presuntamente perniciosas practicas de la
compafiia y la necesidad de proteger los derechos de los
usuarios, particularmente los mas jovenes.

El Consejo Europeo ha tenido como objetivo conse-
guir que esta actualizacion del marco legal aplicable a
los intermediarios online se convierta en una referencia
internacional, de forma que se fomente la innovacion
y el desarrollo de la economia digital, al tiempo que
se respetan los derechos de los usuarios y los valores
democraticos de nuestras sociedades en la modera-
cion de contenidos digitales.

Se ha de garantizar que la nueva normativa reequi-
libre los derechos y las responsabilidades de los usua-
rios, las plataformas intermediarias y las autoridades
publicas de acuerdo con los valores europeos, tales
como el respeto de los derechos humanos, la libertad,
la igualdad y el Estado de Derecho.

Se puede afirmar que el conjunto de los Estados
miembros se ha mostrado favorable al expediente,
si bien existen diferencias en cuanto al alcance de la
norma. Paises como Espafa, Alemania, Francia, Italia,
Paises Bajos o, incluso, Dinamarca han pujado por
un Reglamento ambicioso, mientras que otros como
Irlanda, Republica Checa, Suecia o Luxemburgo, no
han tenido pretensiones tan elevadas.

Los aspectos mas destacados de la Orientacion
general del Consejo, en relacion con la propuesta legis-
lativa de la Comisién, se centran en ciertas clarifica-
ciones cuyo fin es reforzar la seguridad juridica de ciu-
dadanos y empresas, sobre todo en relacién con los
marketplaces, en reforzar el régimen de supervision
de las grandes plataformas, la inclusion expresa de los
buscadores y en una mayor proteccion de los menores.
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Es destacable que aquellas plataformas cuyo princi-
pal propésito es facilitar la difusion de contenido ilegal
no podran gozar de la exencién de responsabilidad. Por
tanto, dejaran de tratarse como intermediarios neutrales.

En relacion con el tiempo que se impone a las pla-
taformas para la retirada de contenido ilegal, una vez
recibida una notificacioén para accion (notice & action),
se ha producido un interesante debate. Finalmente, se
ha optado por no estipular un tiempo concreto (como
podria haber sido 24 horas), y explicar en un conside-
rando que deberan atenderse las notificaciones en el
momento oportuno, teniendo en consideracion el tipo de
contenido ilegal y la urgencia, lo cual en algunos casos
como contenido que amenace la vida o seguridad de las
personas, o la vulneracién de los derechos de propie-
dad intelectual (piénsese en una transmision en vivo de
un evento), requeriria de una accion inmediata.

No obstante, en el caso de avisos enviados por aler-
tadores de confianza o frusted flaggers, se indica que
deben tratarse con mayor rapidez, mencionandose
el plazo de 24 horas al que se han comprometido las
plataformas firmantes del «Codigo de Conducta para
combatir el discurso del odio».

De forma particularmente interesante, se ha produ-
cido la inclusién de la posibilidad de establecer sobre
las plataformas obligaciones de stay-down, con objeto
de evitar la reaparicion de contenido ilicito idéntico o
equivalente al notificado con anterioridad, alineadas
con la sentencia del TJUE en el caso Glawischnig-
Piesczek vs. Facebook. Asi, sera posible incluir una
referencia a la posibilidad de dictar una orden de reti-
rada y suspension en funcion de los criterios de la
citada sentencia, dado que dicha orden seria una obli-
gacion de monitorizacion especifica y no general.

Se produce también una modificacién de los arti-
culos dedicados a 6rdenes de retirada de contenido y
entrega de informacion (y correspondientes conside-
randos), con objeto de aclarar que el derecho proce-
sal penal prevalece sobre las disposiciones estable-
cidas en la DSA. En concreto, la obligacion de incluir
una exposicién de motivos que explique por qué la
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informacion es ilegal puede no aplicarse en el contexto
de un procedimiento penal y, de la misma manera, la
obligacion de informar al destinatario del servicio puede
retrasarse en el contexto del procedimiento penal.

Por otra parte, se realiza la inclusién explicita de los
buscadores o motores de busqueda (search engines)
como una categoria separada de intermediario que
goza de las mismas reglas sobre exencion de respon-
sabilidad que los servicios caché, y se establece la apli-
cacion a los motores de busqueda de muy gran tamafio
(Very Large Online Search Engines, VLOSE) de las mis-
mas obligaciones de diligencia debida que aplican a las
VLOP. En efecto, se estima necesario incluir a los bus-
cadores debido a los riesgos sistémicos que plantean al
permitir un amplio acceso a contenido danino a través
de sus resultados, en particular las VLOSE.

En cuanto a las obligaciones de diligencia debida,
se ha producido la inclusién de nuevas disposiciones
para la proteccién de los derechos de los menores en
los servicios intermediarios. En concreto, la explica-
cion de los términos y condiciones del servicio en tér-
minos que los menores pueden entender, asi como la
mitigacion de riesgos sistémicos que aplican especi-
ficamente a menores por parte de las grandes plata-
formas, incluyendo la adopcion de medidas como la
verificacion de edad, el control parental o herramientas
que permitan a los menores notificar abusos u obtener
el apoyo de la plataforma.

En relacién con los marketplaces, se han propuesto
diferentes modificaciones. En primer lugar, se clarifica
qgue cuando un mercado en linea ejerza una influencia
significativa sobre sus comerciantes, por ejemplo, al
determinar el precio de un producto o servicio, se con-
siderara que los comerciantes actuan bajo el control de
dicho mercado y, por lo tanto, al mercado en linea no le
seria de aplicacion la exencion de responsabilidad.

En segundo lugar, se refuerza la obligacion Know
Your Business Customer (KYBC) de forma que los
marketplaces deberan realizar todos los esfuerzos
posibles (best efforts) para identificar a los comer-
ciantes que operan en la plataforma. Asimismo, los
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mercados en linea deben mostrar parte de la informa-
cion recogida sobre el comerciante en la ficha del pro-
ducto o servicio que se muestra al consumidor, deben
seguir el principio de «cumplimiento desde el disefio»
de una interfaz en linea, para que los comerciantes
puedan cumplir con las obligaciones de informacion
de la DSA, asi como comprobar que los comercian-
tes han proporcionado toda la informacion. Por ultimo,
los mercados en linea informaran a los consumidores
que hayan adquirido productos o servicios ilicitos en
los ultimos seis meses sobre la ilegalidad de la que
se trate, la identidad del comerciante y los medios de
reparacion, en cuanto tengan conocimiento de tales
circunstancias.

En tercer lugar, en relacion con las plataformas y
buscadores de muy gran tamafo, deberan aumentar
la transparencia de los parametros y opciones de los
sistemas de recomendacion, y adaptar sus algoritmos
de recomendacién evitando que se produzcan dafos
para la sociedad y se afecten los derechos fundamen-
tales. Ademas, se sujetaran a la prohibicion de téc-
nicas de dark pattern con objeto de evitar practicas
engafnosas para el usuario, y se refuerza la figura de
compliance function de la plataforma y su indepen-
dencia interna.

Por ultimo, es fundamental realizar una referencia a
la supervision de la aplicacion de la DSA. Las grandes
plataformas (i. e., VLOP y VLOSE) serian designadas
por la Comision Europea (no por el Estado miem-
bro de establecimiento) y estarian sometidas a un
régimen de supervision reforzado, en concreto a la super-
vision exclusiva de la Comision Europea para determi-
nadas obligaciones que implican riesgos sistémicos. Se
pretende garantizar asi la implementacion efectiva de
la DSA, a través de la Comision Europea que recibe la
competencia exclusiva de supervision de un conjunto de
obligaciones de VLOP y VLOSE, y reforzar la coopera-
cion transfronteriza entre los coordinadores de servicios
digitales (DSC), las investigaciones conjuntas y las soli-
citudes de intervencion por parte del pais del destinatario
del servicio. En relacion con estas plataformas de muy

gran tamano, se impone la obligacion de realizar evalua-
ciones sobre riesgos sistémicos y la necesidad de reforzar
la proteccion de los derechos fundamentales, especial-
mente la libertad de expresion en equilibrio con la lucha
contra la desinformacion.

Parlamento Europeo

En el Parlamento Europeo, la negociacién del expe-
diente legislativo es liderada por el Comité de Mercado
Interior y Proteccion del Consumidor (IMCO, por sus
siglas en inglés), siendo ponente la eurodiputada
danesa Christel Schaldemose (Socialist & Democrats).

La votacion en el citado comité IMCO a las enmien-
das finales se ha producido el 14 de diciembre de 2021,
esperandose la confirmacién definitiva favorable de su
informe en sesion plenaria a celebrar en enero de 2022.

Los debates en el Parlamento se han venido cen-
trando en reforzar la proteccién de los consumidores
y clarificar la responsabilidad de los intermediarios, al
tiempo que se facilita la innovacion y el desarrollo de
la sociedad digital en el mercado interior.

En particular, en relacién con los marketplaces, el
informe IMCO refuerza las obligaciones KYBC en varios
sentidos. Por un lado, establece que deben verificar
que la informacion proporcionada por los comerciantes
sea fiable y completa. Ademas, al igual que el Consejo,
aclara que las verificaciones deben realizarse antes de
permitir al comerciante vender sus productos y hasta
que finalice la relacion contractual con la plataforma.

Por otro lado, el informe IMCO incluye otras obliga-
ciones para los marketplaces con el objeto de minimi-
zar el comercio de productos y servicios ilegales, como
garantizar que se muestra la identidad del comerciante
a través de su marca o logo junto al producto o servicio
ofrecido, la realizacién de verificaciones aleatorias para
identificar y prevenir la aparicion de contenido ilegal en
sus interfaces o la obligacion de alertar a los comprado-
res que hayan adquirido productos o servicios ilegales.

Por otra parte, la propuesta del Comité IMCO pro-
hibe que las plataformas incurran en dark patterns a
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través de los sistemas de recomendacion, siendo esta
prohibicion aplicable universalmente a todas las pla-
taformas, particularmente en relacién con el consenti-
miento para recibir publicidad personalizada, la cual es
directamente prohibida en relacién con los menores.

Cabe destacar, en cuanto a las plataformas online
dedicadas a la diseminacién de contenidos pornogra-
ficos, que el informe IMCO afiade la verificacion del
usuario que genera el contenido, una proteccién con-
tra los abusos sexuales y un procedimiento reforzado
de notificacion y suspension inmediata de contenidos
publicados sin consentimiento (revenge porn).

En relacién con los plazos maximos de retirada de
contenido, los proveedores de servicios de alojamiento
tendran la obligacion de actuar sin dilacion indebida
una vez recibida una notificacion de retirada de con-
tenido, considerando el tipo de contenido ilegal y la
urgencia de adopcion de medidas al respecto.

En cuanto a las VLOP, se establece que deben ofre-
cer varios sistemas de recomendacion, debiendo al
menos uno de ellos no estar basado en perfilado del
usuario, y siempre que sea técnicamente posible, se
debe permitir al usuario desactivar la seleccion algo-
ritmica de contenido en el sistema de recomendacion.
Las VLOP no solo han de establecer de forma trans-
parente los criterios y objetivos de sus algoritmos de
recomendacion, sino también verificar y limitar sus
efectos sobre la salud publica.

Novedosamente, las VLOP deben etiquetar con-
tenido manipulado de forma que se perciba como un
falseamiento de una persona, objeto, lugar o entidad
(deep fakes).

Calendario tentativo

La Presidencia francesa concluira previsiblemente
los trilogos antes de junio de 2022. Para conseguir su
objetivo, las negociaciones entre las instituciones euro-
peas involucradas (Consejo, Parlamento y Comision)
deberan abordar ciertos aspectos controvertidos que
aqui nos limitaremos a describir preliminarmente, a

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
Marzo-Abril 2022. N.° 925

0 [C

expensas de y sin prejuzgar lo que pueda ocurrir en
los préximos meses.

Es mencionable el debate sobre la necesidad de
ampliacion del principio KYBC a otro tipo de inter-
mediarios mas alla de los marketplaces, con objeto
de reforzar la lucha contra el contenido ilegal. Asi lo
expresan ltalia y Espana en su declaracion conjunta.

Por otra parte, se debe asegurar una implementa-
cion efectiva de la DSA, a través de una gobernanza de
supervision adecuada. Al respecto, los debates se cen-
traran en terminar de perfilar la competencia exclusiva
de la Comisién sobre VLOP y VLOSE, ampliar en cierta
medida el rol de las autoridades de destino sin quebrar
el principio de pais de origen, mejorando la cooperacion
transfronteriza entre los coordinadores de servicios digi-
tales (DSC), las investigaciones conjuntas y las posibili-
dades de intervencién temprana de la Comision.

Se ha planteado una interesante controversia sobre
la posible proteccion de contenidos editoriales, que
serian inmunes a la retirada de contenidos por incum-
plimiento de los términos y condiciones de las platafor-
mas. No se ha incluido finalmente esta clausula ni en la
Orientacion general del Consejo ni en el informe IMCO,
debido probablemente a que ha sido percibido como un
riesgo para la difusion de desinformacion masiva.

Por otra parte, se debera llegar a un compromiso
sobre la inclusion de una cifra temporal maxima para
la retirada de contenido ilegal notificado. Al respecto, es
importante recordar la necesidad de inmediatez en la
retirada de contenidos cuando haya peligro para la vida
de las personas o que vulneren i. a. derechos de pro-
piedad intelectual.

En cuanto a la publicidad personalizada, existe
un importante debate sobre la posible prohibicion de
aquella basada en el perfilado y seguimiento de la acti-
vidad online del usuario. El informe IMCO propone su
prohibicion para menores, mientras que el Consejo se
limita a establecer obligaciones de transparencia.

Por ultimo, se deberan acordar los plazos de entrada
en vigor y aplicacion. Debe considerarse que es impor-
tante que la DSA entre en vigor a la mayor brevedad, y
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evitar caer en bloqueos permanentes u obsolescencia
prematura.

3. Conclusiones

La adopcion de la DSA, previsiblemente durante la
Presidencia francesa del primer semestre de 2022,
actualizara y armonizara las disposiciones normativas
europeas horizontales referidas a la prestacion de ser-
vicios intermediarios digitales, su régimen de responsa-
bilidad, obligaciones de diligencia debida, y sistema de
supervision.

Supondra, en consecuencia, un paso fundamental
para lograr una mejor regulacion de la sociedad y eco-
nomia digitales, asi como garantizar los derechos de
todos los actores que operan en ellas, la seguridad
juridica y la implantacion de un mercado unico digital
para las proximas décadas.
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independientes de los medios audiovisuales; incluyendo una serie de reflexiones y
sugerencias elaboradas por el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas para los Servicios
de Comunicacion Audiovisual (ERGA, por sus siglas en inglés) respecto al nuevo marco
normativo y al papel de los organismos reguladores en la aplicacion del Reglamento.

Relevance of the Regulation of the Digital Services for the audiovisual

regulatory authorities
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1. Introduccién

Internet ha evolucionado de manera significativa
desde la aprobacion de la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular
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y del Sector de Audiovisual (DTSA) de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC).

Contacto: sonia.monjas@cnmec.es

Versién de enero de 2022.
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el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electrénico)' (en adelante, DCE) en el
afio 2000, por la que se establece el marco reglamenta-
rio basico para los servicios de la sociedad de la infor-
macion en la Union Europea (UE). El acelerado ritmo
de innovacion tecnolégica ha provocado la aparicion de
un gran numero de servicios online —en particular, pla-
taformas— que se han convertido en actores economi-
cos globales con un papel destacado en la provision de
contenidos y servicios a gran escala.

' https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32000L0031&from=ES
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SoniA Monyas GONZALEZ

La difusion de contenido en linea a través de estos
servicios desafia los marcos normativos comunitarios
y legales que los regulan. Su diseminacioén transfron-
teriza genera dificultades para la adecuada supervi-
sion de las plataformas. Otros factores, como la incer-
tidumbre para identificar al responsable del contenido
y su responsabilidad en el proceso de diseminacion
han conducido a que se plantee la reconsideracion del
marco normativo aplicable.

Fendmenos como el acceso al contenido ilicito, el
discurso del odio, la propaganda terrorista y la desin-
formacion son ejemplos de algunos de los problemas
que se incrementan con la diseminacién del contenido
online. La innovacién tecnolégica ha permitido el sur-
gimiento de una gran variedad de servicios, muchos
de ellos de caracter hibrido, que facilitan la difusion a
gran escala de contenidos generados por el usuario.

A su vez, las plataformas de contenidos en linea se
han convertido en fuentes primarias de informacion,
ocio y entretenimiento para las audiencias, en particu-
lar, para los mas jovenes.

En paralelo, en los ultimos afos se han ido incre-
mentado las voces que consideran que las platafor-
mas online no realizan los esfuerzos suficientes para
combatir la desinformacion y los contenidos ilegales.
Desde la clase politica y la sociedad civil también se
reclama que las plataformas online asuman roles mas
proactivos para asegurar una mejor proteccion de los
usuarios en el entorno digital.

Para responder al nuevo papel de los prestadores de
servicios en linea, desde 2016, la UE ha venido adop-
tando una serie de propuestas legislativas sectoriales
como parte de la Estrategia del Mercado Unico Digital. La
Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por la que se
modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacion de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a la
prestacion de servicios de comunicacién audiovisual
(Directiva de servicios de comunicacion audiovisual),
habida cuenta de la evolucion de las realidades del
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mercado (en adelante, DSCA)?, que por primera vez
regula las plataformas online de intercambio de videos, o
la Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de
autor y derechos afines en el mercado Unico digital® son
algunos ejemplos. En paralelo, varios Estados miembros
(EE MM) de la UE, como Alemania o Francia, han adop-
tado sus propias normas que regulan las obligaciones de
ciertos servicios intermediarios en dmbitos como el dis-
curso del odio.

En este contexto, los organismos reguladores de los
servicios audiovisuales y de los medios se enfrentan a
I6gicos desafios para garantizar la adecuada protec-
cion de las audiencias, en particular, de las mas vulne-
rables, como son los menores.

El 15 de diciembre de 2020, la Comision Europea
(CE) publicé su propuesta de Reglamento de Ley de
servicios digitales* (en adelante, DSA) que actualiza
ciertos aspectos de la CE para definir un marco hori-
zontal de derechos y obligaciones para los prestadores
de servicios de intermediacion (intermediarios), espe-
cialmente las plataformas en linea, que proporcione
certeza juridica a las empresas y refuerce la proteccion
de los ciudadanos y sus derechos.

Como herramienta horizontal, la DSA esta llamada
a sentar las bases de la futura regulacion del conte-
nido en linea, y, por lo tanto, de la futura regulacion
de los medios en el ecosistema de Internet (ERGA,
2020). Es, por lo tanto, una oportunidad para reflexio-
nar sobre las implicaciones de este instrumento en el
cumplimiento de los principios fundamentales de la
regulacion de los medios dentro del Mercado Unico, en
particular la libertad de expresién, la diversidad cultural
y la proteccion de las audiencias. En este contexto, el

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32018L1808&from=ES

3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32019L0790&from=ES

4 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un
mercado Unico de servicios digitales (Ley de servicios digitales) y por el
que se modifica la Directiva 2000/31/CE. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0825&from=ES
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Grupo de Entidades Reguladoras Europeas para los
Servicios de Comunicacién Audiovisual (ERGA, por
sus siglas en inglés)® se ha convertido en un agente
muy activo en estos debates.

El objeto del presente articulo consiste en presentar
las lineas generales en torno al impacto e implicacio-
nes del futuro reglamento de DSA desde la perspectiva
de los reguladores de los servicios de comunicacion
audiovisual.

Para ello, en primer lugar, se esbozara un estado del
marco normativo relevante de los servicios de interme-
diacion y de las principales normas que afectan a la
moderacion de contenidos online. Ello permitira desti-
lar la evolucion de la regulacion de este tipo de servi-
cios y del contenido en linea a lo largo de las ultimas
dos décadas.

A continuacion, nos detendremos a evaluar las dis-
posiciones mas relevantes del Reglamento desde la
perspectiva de los reguladores de servicios de comu-
nicacion audiovisual. Al hilo de este analisis, se apro-
vechara para analizar las areas de interaccion entre la
DSA 'y el marco normativo de los servicios de comuni-
cacion audiovisual (DSCA).

2. La Directiva de Comercio Electrénico (DCE)

Alo largo de las ultimas dos décadas, el marco nor-
mativo de la UE ha ido evolucionando en la medida
que Internet ha ido ganando importancia para la eco-
nomia y la sociedad. A principios de siglo, cuando los
intermediarios digitales estaban en su infancia, Internet
permanecio relativamente libre de intervencién regula-
toria. En el afio 2000, la adopcion de la DCE establece
las bases para el desarrollo de los servicios digitales
dentro de la UE.

5 ERGA esté integrada por los representantes de alto nivel de las
autoridades y organismos nacionales independientes para la supervision
de los servicios de comunicacién audiovisual. Sus principales funciones
son proporcionar asesoramiento técnico a la CE para garantizar una
aplicacion coherente de la DSA,; el intercambio de informacion, enfoques
y mejores practicas; y facilitar la cooperacion. Para mas informacion,
https://erga-online.eu/

La DCE establece un conjunto de reglas horizonta-
les para favorecer el desarrollo de un mercado interno
propicio para los servicios de la sociedad de la infor-
macion y la innovacién. Se fundamenta en una serie
de principios fundamentales.

El primer principio, es la ausencia de responsabi-
lidad de los prestadores de servicios de intermedia-
cioén por los contenidos ilicitos que alojan o transmi-
ten, siempre que no tengan conocimiento efectivo de
los mismos. El segundo, consiste en la inexistencia
de una obligacién general de control o supervision de
los contenidos que almacenan o transmiten, siempre
que los prestadores desempenen una labor de mera
intermediacion y no hayan contribuido a la creacién de
los contenidos ilicitos.

El ultimo pilar es el fomento de la corregulacion y la
autorregulacion en la aplicacién de las normas y prin-
cipios de la DCE. En particular, la Directiva menciona
la importancia de involucrar a los consumidores en la
redaccion de codigos de conducta. Esta disposicion ha
llevado a una mayor confianza en la autorregulacion y
la corregulacion para abordar ciertos tipos de conte-
nido ilicito.

3. Hacia un nuevo marco regulatorio ¢’

En la Comunicacién de la Comision COM(2016)
288 final, de 25 de mayo, «Las plataformas en linea y
el mercado unico digital. Retos y oportunidades para
Europa»?, la CE descarté la elaboracion de una nueva
ley general sobre plataformas en linea y la modifica-
cion del régimen de responsabilidad establecido por la
DCE. En su lugar, la Comision optd por un enfoque sec-
torial enfocado a problemas especificos identificados

8 Para una vision completa de la regulacion de las plataformas en
linea, puede consultarse EU initiatives and policy background (European
Parliament, 2021, pp. IV-VIII).

7 Véase De Streel y Ledger (2021) para obtener un panorama
exhaustivo de las medidas relativas a la moderacion de contenidos en la
UE (European Audiovisual Observatory, 2021).

8 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52016DC0288&from=ES
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en el mercado. Algunas de estas iniciativas sectoriales
introducen nuevas obligaciones de supervision a los
prestadores de servicios intermediarios.

En este sentido, la DSCA engloba una serie de debe-
res de las denominadas plataformas de intercambio de
video (en adelante, VSP, por sus siglas en inglés) en
relacion con la prevencién y moderacion de conteni-
dos que afecten a la salud fisica, mental y moral de
menores, o0 que inciten al odio o a la violencia contra
un grupo de personas o cuya difusién constituya una
actividad delictiva (como son el terrorismo y la porno-
grafia infantil), o que infrinjan ciertas obligaciones en
materia de comunicaciones comerciales.

Ademas de esto, se asigna a las autoridades u orga-
nismos reguladores nacionales la responsabilidad de
evaluar la idoneidad de las medidas adoptadas por los
prestadores de servicios de plataformas de intercam-
bio de videos.

La Directiva sobre los derechos de autor en el mer-
cado unico digital contiene una serie de obligaciones
frente a los denominados proveedores de servicios
para compartir contenidos en linea (OCSSP, por sus
siglas en inglés), en particular, para garantizar la no
disponibilidad de determinadas obras protegidas por
derechos de autor (articulo 17).

En caso de que no se obtenga tal autorizacion, las
plataformas seran responsables por los perjuicios pro-
ducidos, a menos que: i) demuestren haber hecho los
«mayores esfuerzos» para obtener dicha autorizacion;
y i) que actien de modo expeditivo al recibir una noti-
ficacion por parte de los titulares de derechos, para
inhabilitar el acceso a las obras.

Finalmente, el Reglamento para la prevencion de la
difusién de contenidos terroristas en linea® establece
un marco juridico claro y armonizado para evitar el uso
indebido de los servicios de alojamiento de datos para
la difusién de contenidos terroristas en linea y que, a

9 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52018PC0640&from=ES
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su vez, garantice derechos fundamentales como la
libertad de expresion e informacion.

En paralelo, se han ido adoptando una serie de nor-
mas e iniciativas no vinculantes que avanzan hacia una
mayor moderacion del contenido en linea (De Streel y
Ledger, 2021). Por ejemplo, en el ambito del discurso del
odio, en 2016, a iniciativa de la CE, las principales pla-
taformas firmaron el Cédigo de conducta para la lucha
contra la incitacion ilegal al odio en Internet™. Un afio mas
tarde, la Comunicaciéon(2017) 555 final, de 28 de sep-
tiembre de 2017", proporciona orientaciones para detec-
tar y notificar, eliminar y prevenir la reaparicion de dicho
contenido ilegal en linea. Finalmente, la Recomendacion
(UE) 2018/3342 traslada el acuerdo politico que se reco-
gia en la Comunicacion(2017) 555 final en un instru-
mento legal para reforzar la coordinacion dentro de la UE
contra el contenido ilegal en Internet.

Relativo a la proteccion de menores en Internet,
la UE adopté en 2011 la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil’®, que exige a los EE MM adoptar medidas de
eliminacion y bloqueo de contenido contra sitios web
que contengan o difundan material de abuso sexual
infantil. En este mismo ambito, se han puesto en mar-
cha una serie de medidas de autorregulacion (adopta-
das por los intermediarios digitales) destinadas a pro-
teger mejor a los menores en el entorno en linea. Entre
estas iniciativas destaca la Alliance to better protect
minors online™, un foro de multiples partes interesadas
que se creo para hacer frente a los riesgos emergentes
de los menores en el entorno online, como el contenido
ilicito o dafino (por ejemplo, la violencia) el ciberacoso
y la explotacion sexual.

10 https://ec.europa.eu/newsroom/document.cfm?doc_id=42855

" https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52017DC0555&from=it

12 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32018H0334&from=GA

3 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2011-82637

4 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/protect-minors-online
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4. La propuesta de Reglamento de Ley de
Servicios Digitales (DSA)

Como desarrollo l6gico del movimiento regulatorio
iniciado hace unos anos, el 15 de diciembre de 2020,
la CE hizo publica su propuesta de Reglamento de
DSA, que establece un marco horizontal que actualiza
las normas que definen las responsabilidades de los
servicios intermediarios.

Sobre la base de los principios esenciales estable-
cidos en la DCE, la propuesta pretende garantizar las
mejores condiciones para la prestacion de servicios
digitales innovadores en el mercado interior; contribuir
a la seguridad en linea y la proteccion de los derechos
fundamentales y establecer una estructura de gober-
nanza robusta y duradera para la supervision efectiva
de los prestadores de servicios intermediarios.

La tan esperada DSA actualiza el marco regulatorio
introducido por la DCE hace mas de dos décadas’®,
pero sin reemplazar las medidas especificas del sec-
tor, como la DSCA o el Reglamento sobre contenido
terrorista online. Con el fin de evitar posibles divergen-
cias en su implementacion entre los paises de la UE,
la DSA adoptara la forma de un Reglamento.

La propuesta sigue el principio por el cual «lo que
es ilegal fuera de linea debe serlo también en linea».
Asi, aspirar a crear un entorno online mas seguro y
responsable a través de una serie de obligaciones asimé-
tricas en los servicios de intermediacién —en particular,
en las plataformas en linea—, para actuar contra el con-
tenido ilegal y proteger a los usuarios ofreciéndoles mas
transparencia, trazabilidad y mejores sistemas de infor-
macion. Supone, por lo tanto, una oportunidad para que
la UE decida sobre aspectos centrales que sentaran las
bases de la futura regulacion del contenido en Internet.

A la fecha de publicacién de este articulo, la pro-
puesta estd siendo debatida en el trilogo entre

S La propuesta de Reglamento reemplaza las disposiciones sobre el
régimen de responsabilidad que establece la DCE respecto a los servicios
de intermediacion (los articulos del 12 al 15 de esta Directiva quedan
derogados).

representantes del Consejo, el Parlamento Europeo y
la CE, con arreglo al procedimiento legislativo ordina-
rio. Una vez adoptada, la nueva norma sera directa-
mente aplicable en toda la UE.

5. Aspectos relevantes de la DSA para los
reguladores de servicios de comunicacion
audiovisual

Sin duda alguna, desde la perspectiva de los regu-
ladores de medios y del audiovisual, el Reglamento de
DSA es una pieza legislativa relevante puesto que esta
llamada a sentar los fundamentos de la futura regula-
cion del contenido en linea y, por lo tanto, de la futura
regulacién de los medios.

Y esto es asi porque hoy en dia, las plataformas en
linea se han convertido en importantes agentes para
llegar al publico. Los ciudadanos usan las redes socia-
les, agregadores de noticias 0 motores de busqueda
para acceder a contenidos audiovisuales, informacion
y otros contenidos. Las plataformas en linea tienen la
capacidad de determinar quién ve qué y cuando, en
funcion de sus algoritmos, recomendaciones de conte-
nido y de las reglas de comunidad establecidas en sus
términos y condiciones.

En consecuencia, la actividad de estas plataformas
y los instrumentos normativos por los que se regulen
tendran un impacto decisivo en la consecucion de los
objetivos de la regulacién de los medios, como son la
libertad de expresion, la dignidad humana, la diversi-
dad cultural y linglistica y la no discriminacion. Como
afirma el profesor Mark D. Cole, «el disefio de este
entorno en linea debe asegurar que los elementos
basicos para el pluralismo no se vean obstaculizados
y que todos los derechos fundamentales estén ade-
cuadamente protegidos» (Cole, 2021).

En lo que atafie concretamente al ambito audiovi-
sual, la DSA afecta a prestadores sujetos a la DSCA
que también tengan la consideracion de prestadores
de servicios de intermediacion de acuerdo con la DCE,
como son las plataformas de intercambio de videos.
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Por lo tanto, estas plataformas de intercambio de
videos estaran sujetas a la normativa audiovisual (lex
specialis), sin perjuicio de que también sean platafor-
mas en linea a efectos de la DSA (lex generalis).

Se hace preciso, por lo tanto, una evaluacién sobre
la adecuacion de este instrumento a estos principios
fundamentales, asi como su complementariedad con
la DSCA, que es el instrumento legislativo basico para la
regulacién de los medios de comunicacion audiovisual.

Por otra parte, la progresiva ampliacion de las res-
ponsabilidades de los reguladores del audiovisual en la
supervision de todo tipo de contenidos en linea'®, y no
solo a los de formato video, justifican un atento analisis
de la propuesta de Reglamento desde una perspectiva
integrada.

Por todo ello, en 2020, ERGA inici6é un proceso de
reflexion para valorar la conveniencia de mejorar y/o
clarificar la propuesta de Reglamento de DSA (ERGA,
2021a). Se trata de clarificar ciertos aspectos de la
norma y aprovechar la ocasién para garantizar que los
servicios que alojan y brindan acceso a contenido en
linea respalden los objetivos de interés publico.

Como representante de Espaina en ERGA, la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) ha participado activamente en la elaboracion
de los diversos documentos de posicion del Grupo. En
paralelo, la CNMC, como organismo regulador nacio-
nal del audiovisual, ha elaborado y publicado su posi-
cién sobre el proyecto de Reglamento y, posterior-
mente, participé en el proyecto de consulta publica
previo a la publicacion de la iniciativa (CNMC, 2020).

6. Amodo de ejemplo, en Francia, el 1 de enero de 2022, entro
en funcionamiento la Autorité de régulation de la communication
audiovisuelle et numérique (ARCOM), regulador independiente para la
supervision del sector audiovisual y digital. En Irlanda, el anteproyecto de
Ley de regulacion de los medios y de seguridad en linea, que entre otras
cuestiones transpone la DSCA en el ordenamiento nacional irlandés,
prevé la creacion de la Coimisitin na Mean, autoridad independiente
con capacidades y funciones para aplicar y hacer cumplir esta norma.
En la consulta publica que precedié al anteproyecto, los respondientes
sefialaron que el establecimiento de un regulador integrado se justificaba
por la convergencia de plataformas de medios; las eficiencias operativas
que genera tanto para los prestadores de servicios, los ciudadanos y el
propio Estado; y la necesidad de responder a las expectativas publicas.
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En los siguientes apartados se realiza un anali-
sis de los principales aspectos de la propuesta de
Reglamento desde la perspectiva de la regulacién
de los servicios de comunicacion audiovisual y su
potencial impacto en la regulacién de los medios y en
el trabajo de los organismos reguladores. En los casos
pertinentes, se hace referencia a la posicion de ERGA
sobre la materia.

Obligaciones y necesidades de la regulacion del
contenido en linea

Como era de esperar, la DSA, a través de los arti-
culos 3 a 5, mantiene la exencién de responsabilidad
para los prestadores de servicios intermediarios que
son meros conductos, o que almacenan en caché
0 que alojan informacion a peticion del destinatario.
También se conserva la prohibicién de imponer obliga-
ciones generales de control ex ante a los prestadores
(articulo 7).

A través del articulo 40, la DSA afirma la vigencia
del principio de pais de origen establecido en la DCE
por el que el Estado miembro en el que el prestador de
servicios tiene su establecimiento principal tendra juris-
diccion a los efectos de hacer cumplir el Reglamento.
En el caso de los prestadores que no tengan un esta-
blecimiento en la Unién, pero que ofrezcan servicios
en ella, estaran sujetos a la jurisdiccion del Estado
miembro donde su representante legal resida o esté
establecido.

Adicionalmente, se afiaden aclaraciones sobre las
condiciones de responsabilidad con respecto a las obli-
gaciones voluntarias proactivas (articulo 6) y reactivas:
obligaciones relativas a 6érdenes de autoridad para actuar
contra contenidos ilegales (articulo 8) y para divulgar
informacion (articulo 9).

Basado en estos principios, la DSA introduce una
serie de obligaciones asimétricas y proporcionales
de diligencia debida sobre las diferentes categorias de
intermediarios en funcion de la naturaleza, tipo de sus
servicios y su tamafio, para garantizar que sus servicios
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no se utilizan indebidamente para actividades ilegales
y que los prestadores operan de manera responsable.

Si bien, muchos servicios intermediarios ya brin-
dan parte, o incluso mucha, de la informacion que se
indica en la DSA, el proyecto de Reglamento refuerza
los mecanismos de transparencia y rendicion de cuen-
tas. Asi, se recogen cuatro categorias de interme-
diarios, sobre los que aplican una serie de obligacio-
nes de caracter acumulativo (a modo de «mufiecas
rusas»), inspiradas en el enfoque de la regulacién de
las plataformas de intercambio de videos de la DSCA
(art. 28 ter), pero ampliando el ambito de las obligacio-
nes dada la naturaleza también mas diversa de estos
prestadores.

Amedida que pasamos de categoria, las reglas impues-
tas por la DSA se vuelven mas numerosas y estrictas:

1) prestador de servicios de intermediacion, que
cubre a todos los prestadores de mera transmision,
memoria tampdn y almacenamiento de datos;

2) prestadores de servicios de alojamiento, que
son aquellos que alojan datos;

3) plataformas online, que son prestadores de ser-
vicios de alojamiento que a peticion del receptor del
servicio almacenan y diseminan informacion al publico
(marketplaces, tiendas de aplicaciones, plataformas de
economia colaborativa, redes sociales, etc.); y

4) plataformas en linea de muy gran tamafio
(VLORP, por sus siglas en inglés), con mas de 45 millo-
nes de usuarios mensuales en la UE, que es aproxi-
madamente el 10 % de la poblacién de la UE en 2020.
En esta categoria recaen la mayoria de los GAFAM".

Las reglas sobre moderacién de contenido estan
distribuidas por toda la DSA, pero el enfoque encaja
con la légica de la propuesta que consiste en introducir
reglas asimétricas segun el tipo de intermediario.

Este esquema plantea ciertas cuestiones desde el
punto de vista de la regulacion del contenido, tal como

7 El acrénimo GAFAM se refiere a las cinco grandes empresas
tecnoldgicas estadounidenses: Google, Amazon, Facebook, Apple y
Microsoft.

indica ERGA en su documento con propuestas (ERGA,
2020).

En primer lugar, parece conveniente evaluar la inclu-
sion dentro de su ambito de aplicacion del Reglamento
a los principales motores de busqueda, servicios
live-streaming y servicios de mensajeria privada. Esto
se justifica porque estos actores también implementan
politicas de moderacion de contenido vy, por lo tanto,
serian susceptibles de incluirse dentro del ambito de
aplicacion de la DSA, en tanto en cuanto, afecta a la
regulacién del contenido online.

Por otra parte, la estructura piramidal de la DSA,
por la que se asignan las obligaciones dependiendo
de la naturaleza y tamano de los prestadores, puede
no reflejar de manera 6ptima las especificidades que
presenta la moderacion de contenido. La experiencia
de los organismos reguladores del audiovisual mues-
tra que las plataformas emergentes, tipicamente mas
pequeias, presentan riesgos significativos para la
dignidad humana y para la proteccién de los meno-
res. También existe el riesgo de «migracion» de pla-
taformas grandes a plataformas mas pequenas, por
ejemplo, cuando se prohibe a personas o grupos de
personas el acceso a plataformas en linea de muy
gran tamafo porque difunden contenido ilegal o
desinformacion.

Finalmente, se deberia evaluar la posibilidad de
tomar en cuenta también los riesgos que plantean los
servicios intermediarios, independientemente de su
tamafio o impacto, a la hora de establecer las obliga-
ciones de cumplimiento de los distintos prestadores.
Bajo este enfoque, seria recomendable estudiar un
ajuste de la distribucién de las obligaciones dentro de
cada categoria de prestadores para reflejar mejor un
enfoque basado en el riesgo.

El tratamiento de los contenidos nocivos o
perjudiciales

La DSA establece los medios efectivos para que los
servicios de intermediacion eliminen el contenido de
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caracter ilegal. El proyecto de Reglamento define el
contenido «ilegal» como simplemente lo que es ilegal
segun la legislacién de la Union Europea o la legisla-
cion de un Estado miembro. Ejemplos de contenido
ilegal son la incitacién al odio, la propaganda terrorista
o el uso indebido de materiales protegidos por dere-
chos de autor.

El contenido simplemente perjudicial, por ser nocivo
o dafino, solo se aborda indirectamente, por ejem-
plo, a través de las reglas de la comunidad de las pro-
pias plataformas y, por lo tanto, en lo que respecta a
las plataformas de intercambio de video, la normativa
de aplicacion seria la DSCA.

En la medida en que no sea ilegal, el contenido
dafiino no debe ser tratado de la misma manera que el
contenido ilegal. Los contenidos perjudiciales depen-
den de las particularidades socioculturales, la idiosin-
crasia y la tradicion juridica de cada pais, y eso difi-
culta su regulacion a nivel europeo.

En la exposicion de motivos a la propuesta de
Reglamento se sefiala que las respuestas de los agen-
tes de la industria a la consulta publica demuestran
que existe un consenso general sobre la exclusion del
contenido perjudicial, no necesariamente ilegal, de la
DSA, al considerar que se trata de un area delicada
con graves implicaciones para la proteccion de la liber-
tad de expresion.

En sentido contrario, la regulacién sectorial audiovi-
sual también aborda el contenido perjudicial y, ademas,
en la experiencia de los organismos reguladores del
audiovisual, su supervision y control absorbe el grueso
su actividad, especialmente en lo que se refiere a cier-
tas medidas para proteger a los menores, y al control
de las obligaciones cuantitativas y cualitativas a que se
ven sometidas las comunicaciones comerciales.

Ahora bien, la DSA afecta indirectamente al conte-
nido perjudicial, por ejemplo en la medida en que sea
abordado en las reglas de la comunidad de una pla-
taforma. Por tanto, dependera en general de qué tra-
tamiento se da en dichas reglas a determinados tipos
de contenidos perjudiciales, lo que no tiene por qué
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coincidir con lo que a este respecto establecen nor-
mativas sectoriales como la audiovisual. Por ejemplo,
no es probable que las reglas de la comunidad inclu-
yan medidas para la proteccién de menores equivalen-
tes a las habituales en los servicios de comunicacién
audiovisual.

No obstante, la propuesta de Reglamento com-
prende una serie de disposiciones aplicables a las
VLOP (articulos 26, 27 y 28) para evitar la utilizacion
de las plataformas para la amplificacion de la difu-
sion de comportamientos que puedan tener conse-
cuencias graves. Estas disposiciones se complemen-
tan con un marco de corregulacién que comprende el
desarrollo de cédigos de conducta para abordar los
impactos negativos relacionados con la propagacion
viral de contenido ilicito y los riesgos sistémicos antes
mencionados.

Obligaciones aplicables a las plataformas en linea
de muy gran tamaiio (VLOP)

Uno de los aspectos que han suscitado mas interés
en el seno de las autoridades de regulacion audiovi-
sual es el reparto de competencias y funciones que,
tentativamente, pueden ejercer los organismos regu-
ladores del audiovisual en la supervision de las deno-
minadas VLOP.

Como se desarrolla en el apartado anterior, la DSA
comprende una serie de disposiciones para evitar que
se utilice a estos agentes para la diseminacion y ampli-
ficacion de contenidos que pueda tener consecuen-
cias graves. Asi, el articulo 26(1) senala que las VLOP
deben «identificar, analizar y evaluar» al menos una
vez al afio, «cualquier riesgo sistémico significativo
que se derive del funcionamiento y uso que se haga
de sus servicios en la Unién».

Esta evaluacion de riesgos sera especifica de sus
servicios e incluira, entre otros:

(...)

«b) cualquier efecto negativo para el ejercicio de los
derechos fundamentales al respeto de la vida privada
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y familiar, la libertad de expresién e informacion, la pro-
hibicion de la discriminacion y los derechos del nifo,
consagrados en los articulos 7, 11, 21 y 24 de la Carta,
respectivamente;

¢) la manipulacion deliberada de su servicio, por
ejemplo, por medio del uso no auténtico o la explota-
cion automatizada del servicio, con un efecto negativo
real o previsible sobre la proteccion de la salud publica,
los menores, el discurso civico o efectos reales o pre-
visibles relacionados con procesos electorales y con la
seguridad publica».

Las medidas de mitigacion se establecen en el
articulo 27 del Reglamento, que exige que las VLOP
«aplicaran medidas de reduccion de riesgos razona-
bles, proporcionadas y efectivas, adaptadas a los ries-
gos sistémicos especificos detectados de conformidad
con el articulo 26». El articulo 27.2 requiere que la Junta
Europea de Servicios Digitales (en adelante, la «Junta»),
junto con la CE, publiquen informes completos que identi-
fiquen y evallen los riesgos del sistema mas destacados
y recurrentes informados por las VLOP o identificados
por otros medios, asi como las mejores practicas para
que las VLOP mitiguen los riesgos identificados.

Ademas, la CE «podra emitir directrices generales
sobre la aplicacion del apartado 1 en relacion con ries-
gos especificos, en particular para presentar las mejo-
res practicas y recomendar posibles medidas».

En virtud del articulo 28, las VLOP estaran sujetas a
auditorias anuales para evaluar el cumplimiento, entre
otras, de sus obligaciones de evaluar y adoptar medi-
das de mitigacion para combatir los riesgos sistémicos.

Estas medidas suponen el establecimiento de un
enfoque corregulatorio a la reduccion de riesgos que
incluye a multiples agentes que desempefan distintos
roles y responsabilidades.

No obstante, tal como se senala desde ERGA, no
se percibe claramente cual sera la involucracion de
los organismos de regulacion audiovisual independien-
tes en este esquema de supervision regulatoria. Por
lo tanto, se aboga por aclarar explicitamente la parti-
cipacion directa de las autoridades reguladoras en la

supervision de la implementacion y cumplimiento de
los articulos 26, 27 y 28 de la DSA. Esto deberia com-
prender tanto la capacidad de establecer el marco de
los mecanismos de cumplimiento (por ejemplo, direc-
trices) como la supervision y evaluacion de las medi-
das tomadas.

Asi mismo, teniendo en cuenta la sensibilidad de
los temas en juego, el sistema de regulacion estable-
cido por la propuesta de DSA deberia asegurar que las
autoridades reguladoras nacionales independientes a
cargo de la aplicacién de las normas aplicables a las
plataformas de contenido en linea (como parte de sus
obligaciones de diligencia) se les otorguen todos los
poderes necesarios con respecto a todos los servicios
en el alcance.

Modelo de gobernanza

La evolucion de los servicios digitales y la complejidad
de los problemas resultantes de su amplia utilizacion
plantea problemas estructurales en la capacidad de los
reguladores para aplicar y hacer cumplir el marco regu-
latorio de manera efectiva. Tal como se sefiala en la
Evaluacion de impacto de la CE™®, hoy en dia, «la super-
vision de las plataformas en linea en general es en gran
medida descoordinada e ineficaz en la UE, a pesar de la
importancia sistémica de tales servicios. El marco de
cooperacion administrativo establecido por la DCE para
abordar cuestiones transfronterizas es limitado y se uti-
liza de forma incoherente por los EE MM».

En respuesta a esta situacion, la propuesta de
Reglamento fija como uno de sus objetivos primor-
diales el establecimiento de un marco de gobernanza
robusto y duradero que permita la supervision efec-
tiva de los prestadores de servicios de intermediacion.
Para ello, la DSA establece las bases de un sistema
de gobernanza que garantiza un mejor equilibrio entre
el principio de pais de origen y el principio de pais de

8 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/impact-assessment-
digital-services-act
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destino, con un esquema de cooperacion y supervision
reforzada, sanciones y nuevas capacidades de inter-
vencion para los EE MM y la CE.

La responsabilidad primaria de la supervision del
cumplimiento de las obligaciones del Reglamento
recae en los EE MM, que dispondran de amplias capa-
cidades para supervisar su aplicacién en los prestado-
res de servicios establecidos en su territorio. Cuando
surjan riesgos sistémicos en toda la Union (por ejem-
plo, en el caso de las VLOP), se prevé la posibilidad de
supervisién y ejecucion en toda la UE.

Cada Estado miembro debera designar, al menos, a
una autoridad competente para la aplicacion y supervi-
sion del Reglamento. No obstante, los EE MM deben
poder encomendar a mas de una autoridad compe-
tente, tareas y funciones especificas de supervision o
ejecucion relativas a la aplicacién del Reglamento,
por ejemplo, para sectores especificos, como los regu-
ladores de las comunicaciones electronicas o los
reguladores de los medios.

Una de las autoridades competentes sera desig-
nada como Coordinador de Servicios Digitales (DSC,
por sus siglas en inglés). Debera ser independiente
del Gobierno, con notables requisitos para desempe-
far sus tareas de forma imparcial y transparente. El
Reglamento asigna amplios poderes de investigacion,
ejecucion y capacidad sancionadora a los DSC, garan-
tizando que dispongan de recursos suficientes para apli-
car el Reglamento y asegurar una supervision efectiva.

EI DSC, que sera responsable de garantizar la coor-
dinacion nacional en esta materia, se configura asi
como un importante organismo regulador, asegurando
la coherencia y competencia digital, por lo tanto, es
previsible el debate interno en los EE MM para deter-
minar la autoridad que asumira dichas competencias.

Ademas, la propuesta de Reglamento contempla la
creacion de la Junta, grupo asesor al DSC y a la CE,
sobre la aplicacion del Reglamento. Estara integrada
por los DSC y presidida por la CE.

Este esquema de supervision plantea ciertas cues-
tiones respecto al ambito de actuacién e interaccién
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entre los organismos propuestos en la DSAy las auto-
ridades y organismos nacionales existentes, especial-
mente los reguladores del audiovisual y las redes de
cooperacion sectorial (como ERGA).

Por una parte, la propuesta de designar un DSC plan-
tea ciertas cuestiones respecto a la interpretacion de
sus funciones y alcance. Es indudable que el estable-
cimiento de una ventanilla tnica por los EE MM puede
proporcionar indudables ventajas a la hora de identificar
un punto de contacto en los procedimientos de caracter
transfronterizo; garantizando una adecuada coordina-
cion en la aplicacion y ejecucion del Reglamento.

Por otra parte, no obstante, la redaccién de la pro-
puesta de Reglamento es, hasta cierto punto, confusa
respecto a la delimitacién de las capacidades del DSC.
Desde la perspectiva de los reguladores del audiovi-
sual, si que existe un cierto consenso en que el DSC
debe estar a cargo de garantizar la coordinacion admi-
nistrativa entre los organismos reguladores en los
casos que afectan a diferentes sectores, sin entrar de
fondo en las cuestiones sectoriales, que deberian tra-
tarse por los reguladores sectoriales especificos.

En esta misma linea, las cuestiones de fondo sec-
toriales de caracter transfronterizo deberian abordarse
dentro de las redes de cooperacion sectorial existen-
tes, como es el caso de ERGA. Y este razonamiento se
justifica porque las autoridades del audiovisual cuentan
con la experiencia debida en la aplicacion de los obje-
tivos y principios de la regulacion de medios audiovi-
suales, que contintan siendo apropiados en el ambito
de la regulacién del contenido en linea. Ademas, este
enfoque permite garantizar una coordinacion transfron-
teriza mas eficaz; mejorar la rapidez en la resolucion
de los procedimientos y, también, garantizar que se
toman en cuenta los diversos contextos nacionales.

Aplicacion a prestadores extracomunitarios
La DSA ofrece una solucion al grave problema que

pueden representar algunos servicios de plataformas
de intercambio de videos que ofrecen sus servicios
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desde terceros paises fuera del ambito de la UE. En
efecto, la DSA permite que dichos prestadores estén
sujetos a las mismas obligaciones de debida diligen-
cia a las que estan sometidos el resto de prestadores
establecidos dentro de la UE (articulo 11).

Esta disposicion permite subsanar esta problema-
tica en paises que en su normativa nacional no hayan
adoptado medidas ad hoc, debido a que el ambito de
aplicacion de la DSCA se circunscribe al territorio comu-
nitario, dejando libertad a los EE MM para regular a los
prestadores en terceros paises. Ahora bien, en tanto en
cuanto la DSA solo se aplicara a contenidos ilicitos, el
Reglamento no se podra aplicar a contenidos nocivos
o dafinos que no sean ilicitos de acuerdo con la nor-
mativa europea o nacional.

6. Interaccién entre la DSAyla DSCA

El proyecto de Reglamento DSA se configura como
un instrumento de caracter horizontal que se aplica lex
generalis a todos los servicios de intermediacion. La DSA
establece estandares armonizados y horizontales para
una amplia gama de plataformas en linea. Esto podria dar
lugar a superposiciones con ciertas leyes nacionales y
de la UE especificas del sector y limitar la competencia de
los EE MM para regular las cuestiones culturales en rela-
cidn con los prestadores de servicios de intermediacion.

La propuesta de Reglamento sefiala que la DSA
complementa la legislacion especifica del sector,
incluida la DSCA. Como lex specialis, esas reglas
especificas se aplicaran con preferencia a las reglas de
horizontales que establece el proyecto de Reglamento
de DSA, aunque las reglas generales podrian cubrir
cualquier brecha en ese régimen.

No obstante, debido a que los dos instrumentos
legales se superponen en cuanto a su ambito de apli-
cacion, en particular, respecto a las plataformas de
intercambio de videos, parece necesario aclarar qué
reglas y mecanismos prevaleceran y en qué situa-
ciones. La experiencia muestra que, muchas veces,
el diablo esta en los detalles, por lo tanto, se debera

seguir muy de cerca el proceso de aplicacion de la
norma y la implementacién de las obligaciones que se
incluyen para asegurar la coherencia regulatoria y la
seguridad juridica.

ERGA ha realizado un analisis detallado de la inte-
raccion entre ambos instrumentos normativos (ERGA,
2021b). En particular, se han identificado una serie de
cuestiones que necesitan de aclaracion para asegurar
la coherencia en la aplicacion de la regulacién euro-
pea respecto del contenido en linea. Basado en este
analisis, se han realizado una serie de recomendacio-
nes para abordar las dificultades practicas que pueden
surgir en la implementacién conjunta de los dos instru-
mentos. Muy en particular, ERGA pone el foco en tres
aspectos.

En primer lugar, para solventar cualquier problema
de interpretacion, es conveniente que se identifiquen
explicitamente los articulos de la DSA que complemen-
tan las disposiciones de DSCA sobre las VSP. Esto
podria hacerse, por ejemplo, a través de un conside-
rando especifico del Reglamento.

En segundo lugar, ERGA sefala que el alcance de
la DSCAy la DSA no se superponen por completo. En
particular, las plataformas que ofrecen servicios/activi-
dades de transmision en vivo estan incluidas en la defini-
cion de VSP segun la DSCA. En la DSA, estos servicios
y actividades pueden no estar cubiertos por la definicién
de «plataformas en linea» dependiendo de los medios
por los cuales se proporcionan, y quizas ni siquiera sean
considerados como «servicios de alojamiento» siempre
que no cumplan con el criterio de «almacenamiento».
Esto significa que en casos concretos no podrian estar
sujetos a las disposiciones aplicables a las plataformas
en linea (articulos 16 a 24 de la DSA), ni a los servicios
de alojamiento (articulos 14 y 15).

Para evitar esta divergencia, ERGA sugiere que
todos los tipos de VSP, tal como los define DSCA, se
identifiquen explicitamente como pertenecientes a las
categorias de servicios correspondientes de la DSA.

Y finalmente, en tercer lugar, para asegurar una apli-
cacion consistente de ambos instrumentos legislativos,
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se considera que la DSA debe establecer expresa-
mente que las autoridades y los organismos naciona-
les competentes para la aplicacion de la DSCA tam-
bién deben ser responsables, a nivel nacional, de la
implementacion y el cumplimiento de las normas de
la DSA relativas a la regulacion del contenido en linea.

7. Conclusiones

Las dificultades para aplicar un conjunto de reglas
disefiado hace dos décadas para un entorno de Internet
completamente diferente se han vuelto evidentes. Los
actores han cambiado y el papel de las plataformas en
la difusion de contenido en linea se ha vuelto predomi-
nante. La variedad de servicios y usos pone de relieve
la insuficiencia del marco normativo vigente —en parti-
cular, la DCE—, para abordar la regulacién de los nue-
vos servicios digitales, su naturaleza y sus funciones.

En la ultima década, dentro de la UE se han adop-
tado diversas normativas destinadas a garantizar una
mejor proteccion de las audiencias frente a la difusion
en linea de contenido ilicito y nocivo. Algunas de estas
iniciativas, como la DSCA o a la Directiva de derechos
de autor, imponen ciertas obligaciones sobre los ser-
vicios de intermediacion. En paralelo, algunos EE MM
de la UE han reaccionado promoviendo iniciativas
legislativas destinadas a reforzar la proteccion de los
usuarios en el ecosistema online.

La DSA es la respuesta de la UE a los nuevos desa-
fios que traen consigo las plataformas online mediante
la adopcién de un marco transversal para los servicios
intermediarios. El caracter transnacional de las plata-
formas desafia las clasicas respuestas regulatorias
de caracter nacional y sectorial, lo que va a requerir
una adaptacion de la mentalidad y procesos de trabajo
de los reguladores. Este marco transversal puede ayu-
dar a incrementar la seguridad juridica de los presta-
dores, a la vez que garantiza una mejor aplicacion de
la normativa y mejores herramientas para el combate
contra el contenido ilegal y para la aplicacion efectiva
de la normativa en el ambito transfronterizo.
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Desde la perspectiva de los reguladores del audiovi-
sual, tres cuestiones seran particularmente relevantes:
la correcta aplicacion de las obligaciones de debida
diligencia, los mecanismos de aplicacion y ejecucion
y la interaccion entre la DSA y la normativa sectorial
audiovisual.

La aplicacion de la DSA necesitara de una coordi-
nacion y armonizacion sin precedentes entre los regu-
ladores, aunque la dimensidn nacional siga teniendo
su papel (por ejemplo, en la aplicacion del principio del
pais de origen).

El modelo de gobernanza y supervisién debe ser
permitir procedimientos mas agiles, rapidos y adapta-
bles a los ritmos vertiginosos de diseminacién del con-
tenido. En este esquema, parece légico que los orga-
nismos reguladores nacionales (cuando aplique, las
autoridades nacionales del audiovisual) estén capaci-
tados adecuadamente para garantizar una aplicacién
eficaz del Reglamento.
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La irrupcion de las nuevas tecnologias y el avance de la digitalizacion han generado
un debate sobre la necesidad de Illevar a cabo una revision del mecanismo de control
de concentraciones. A lo largo de los ultimos anios se ha apreciado una tendencia
por parte de los grandes operadores de estos mercados, generalmente plataformas,

a adquirir otras empresas pequerias pero innovadoras. Algunas operaciones, por no
cumplir con los umbrales requeridos por la legislacion, han escapado al escrutinio
de las autoridades. Asimismo, se han aprobado otras que han podido tener efectos
lesivos para la competencia. Estas situaciones han propiciado la aparicion de nuevas
teorias del danio adaptadas a las caracteristicas de estos mercados digitales, y han
incentivado la elaboracion de numerosos estudios e investigaciones que han resultado en
recomendaciones y propuestas legislativas acordes con la nueva realidad.

Merger's dynamics and control in digital markets
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merger control mechanism. Especially given the growing trend for large incumbents, generally platforms,
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competition agencies because they do not meet the thresholds required by law. Additionally, many other
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1. Introduccion

Las nuevas tecnologias digitales relativas a la infor-
macion y las comunicaciones han traido consigo la
aparicidon de nuevos servicios y modelos de negocio,
asi como la transformacion de actividades economi-
cas ya existentes. El desarrollo de estos mercados
digitales, que presentan numerosas eficiencias, pero
al mismo tiempo posibles retos para la competencia,
ha abierto un vivo debate sobre cual es la respuesta
optima desde la politica de la competencia y la regu-
lacion, cobrando especial relevancia la necesaria revi-
sion de los mecanismos de control de concentraciones.

En efecto, a lo largo de los ultimos anos se ha apre-
ciado una tendencia por parte de los grandes opera-
dores de estos mercados, generalmente plataformas,
a adquirir otras empresas pequefias pero innovadoras.
Algunas operaciones, por no cumplir con los umbrales
requeridos por la legislacién, han escapado al escru-
tinio de las autoridades. Asimismo, se han aprobado
otras que han podido tener efectos lesivos para la com-
petencia. Estas situaciones han propiciado la aparicion
de nuevas teorias del dano adaptadas a las caracteris-
ticas de estos mercados digitales, y han incentivado la
elaboracion de numerosos estudios e investigaciones
que han resultado en recomendaciones y propuestas
legislativas acordes con la nueva realidad.

Este articulo se estructura en cuatro grandes apar-
tados, mas una introduccioén (apartado 1) y unas con-
clusiones finales (apartado 6). En el apartado 2 se
aporta una visién general de los actuales mecanismos
de control de concentraciones, y se hace referencia
a los posibles riesgos que las caracteristicas espe-
ciales de los mercados digitales pueden entrafar en
términos de competencia. En el apartado 3 se abor-
dan las nuevas teorias del dafio surgidas a raiz de la
necesidad de adaptacion a estos mercados, con espe-
cial referencia a las controvertidas teorias de killer y
reverse Killer acquisitions. En el apartado 4 se revisan
los casos mas paradigmaticos a los que se han enfren-
tado las autoridades de competencia en este ambito,
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tanto a nivel internacional como en el caso especifico
espanol. El apartado 5 se centra en las dos respuestas
mas relevantes a nivel europeo en lo que respecta a la
adaptacién del marco regulatorio a la esfera digital, a
saber, la reinterpretacion del mecanismo de remisién
de operaciones de control de concentraciones de la
Comision y la propuesta de la Digital Markets Act.

2. Adquisicion de control en los mercados
digitales

Umbrales de notificacion en los mecanismos
de control de concentraciones a nivel europeo
y nacional

La mayoria de las jurisdicciones con regimenes de
derecho de la competencia poseen, en lo que respecta
a los mecanismos de control de concentraciones, siste-
mas de notificacion obligatoria, caracteristicos en gran
parte de las jurisdicciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Las
encuestas mas recientes de este organismo revelan que
44 de las 55 jurisdicciones encuestadas tienen un sistema
obligatorio de notificacion, y 52 de estas jurisdicciones
utilizan el umbral de cifra de negocios como criterio
—o0 como uno de los criterios (OECD, 2020)—.

El problema fundamental de los sistemas de notifi-
cacion obligatoria es que, de no cumplir la operacion
de los umbrales de aviso legalmente establecidos, en
muchas ocasiones la Autoridad pierde la posibilidad
de examinarla, lo cual implica que se produzcan fusio-
nes que puedan escapar facilmente al escrutinio, dado
que, salvo en ciertos sistemas como el de la Unién
Europea (UE), no se establecen excepciones asocia-
das a la posibilidad de revision en determinados casos.
Esto pone de relevancia que los sistemas basados uni-
camente en el umbral de cifra de negocios no tienen
posibilidad de revisar fusiones en las que dicho volu-
men es reducido, tal y como comprobaremos.

A nivel europeo, actualmente la normativa que rige
este tipo de operaciones se encuentra contenida en
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el Reglamento 139/2004 sobre el control de concen-
traciones entre empresas (en adelante, Reglamento),
que establece los criterios bajo los cuales se consi-
dera que una operacion de esta indole tiene dimen-
sidn comunitaria, recayendo su evaluacion sobre la
Comision Europea (CE) de forma exclusiva y exclu-
yente tanto en lo que respecta a conocimiento como
a valoracion, a la luz del principio de ventanilla Unica
(one stop shop). De esta manera, las operaciones
que escapen al ambito de aplicacion de la normativa
europea seran evaluadas por los Estados miembros
afectados —o por las autoridades de terceros— tras
previamente determinarse si se superan los umbrales
nacionales que establezcan los ultimos, de manera
que, en caso contrario, la operacién no esta sujeta a
control.

A la hora de determinar la dimensién comunitaria
se examina si los efectos de la operacion analizada
inciden en el territorio comunitario, evaluandose si se
satisfacen los umbrales contenidos en el Reglamento.
Estos se caracterizan por basarse en criterios «abso-
lutos y objetivos», y son concretamente los volumenes
de negocios de las empresas afectadas en tres niveles
(mundial, comunitario y nacional)'.

Adicionalmente, existe en el marco el denominado
mecanismo de remision, a través del cual se establece
la posibilidad de que, por un lado, la Comisién pueda lle-
gar a analizar una concentracion sin dimensién comuni-
taria, y por otro, una autoridad nacional pueda examinar
una concentracion inicialmente sometida a notificacion
ante la Comisién Europea, permitiéndose que la opera-
cion en cuestion sea analizada por la autoridad mejor
situada para ello?.

Es preciso en este punto sefialar, tal y como se desa-
rrollard mas adelante, que la evolucién de los mercados
hasta la actualidad, fundamentalmente en lo que respecta
al ambito digital, ha puesto en evidencia la necesaria

" Articulo 1.2 del Reglamento.
2 Dichos mecanismos se encuentran establecidos en los articulos
9y 22 del Reglamento.

adaptacion de los umbrales de notificacion a nivel euro-
peo y en ciertos casos nacional, como respuesta a los
cambios que se han producido tanto en lo que respecta
a los nuevos modelos de negocio como a la naturaleza
dinamica de los mismos. Ello, principalmente, debido a
la incapacidad de estos umbrales de captar una serie de
operaciones que, si bien por su envergadura pueden con-
siderarse susceptibles de evaluacion por parte de autori-
dades de competencia por su posibilidad de afectar a la
misma, no han superado dichos umbrales precisamente
por como estan definidos los mismos.

Y es que efectivamente, puede apreciarse como los
umbrales descritos previamente estan Unicamente aso-
ciados al nivel de facturacion de las partes ademas de
algun vinculo con el territorio afectado, siendo este el
sistema escogido por multiples Estados miembros?® y
paises terceros.

Existen, sin embargo, ciertos Estados miembros que
han establecido umbrales adicionales, como puede
ser el valor de la transaccion, incluido en Alemania y
Austria en el afio 20174, fundamentalmente a raiz de
los problemas mencionados anteriormente con res-
pecto a operaciones que escapan del escrutinio de
las Autoridades por el no cumplimiento de umbrales
Unicamente basados en criterios de facturacion; o el
de cuota de mercado, que existe en Portugal, Reino
Unido® (aunque ya no esté en la UE) y Espafia.

Por tanto, Espafia posee un doble criterio cualitativo y
cuantitativo, estableciendo asi nuestra Ley de Defensa de
la Competencia un sistema de control previo obligatorio
sobre aquellas concentraciones que alcancen una deter-
minada cuota de mercado (art. 8.1 a) o un determinado

3 Concretamente, todas las jurisdicciones europeas a excepcion
de Luxemburgo, que no ha promulgado normas de control de
concentraciones como tal, cuentan con un umbral de notificacion objetivo
basado en el volumen de negocio de las partes.

4 Ley contra las Restricciones de la Competencia en la version
publicada el 26 de junio de 2013 (Boletin Oficial Federal I, 2013, pp. 1750,
3245), modificada por ultima vez por el articulo 10 de la Ley de 12 de
julio de 2018 (Boletin Oficial Federal I, 2018, p. 1151). La Seccién 35,
que contiene el ambito de aplicacion, establece el criterio adicional al de
volumen de negocios.

5 Share of supply test.
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volumen de negocios (art. 8.1 b), siempre que no exista la
obligacion de notificarlas a la Comisiéon Europea.

Lo cierto es que, a pesar de las criticas tanto a
nivel institucional (por parte de organismos como la
Comisién Europea o la OCDE, que defienden umbra-
les cuantitativos por ser mas objetivos, claros, cuanti-
ficables y asociados a una mayor certidumbre), como
a nivel académico (por parte de algunos expertos que
también sostienen estos argumentos), la autoridad
de competencia espafiola considera que el estableci-
miento de este segundo tipo de umbral ha resultado
ser muy favorable, como posteriormente se vera.

Por otro lado, en lo que respecta al sistema de remi-
sion previamente expuesto, es importante destacar que
Espafia ha sido uno de los Estados miembros gracias
a los cuales la Comisién ha tenido posibilidad de revi-
sar algunas de esas fusiones digitales relevantes a nivel
competitivo, que por no alcanzar los umbrales de cifra
de negocios habrian escapado del escrutinio de las
autoridades, y ello gracias a este mecanismo.

Ejemplo de ello fue el caso Apple/Shazam®, remi-
tido a la UE por varias autoridades nacionales
de competencia dado que, si bien no alcanzaba los
umbrales de volumen de negocios de la UE, si alcanzaba
el umbral de varias, incluido el de cuota de mercado de
Espana, de manera que varias solicitaron a la Comision
gue revisara la fusion en vista de sus efectos transfron-
terizos. Por otro lado, en el caso Facebook/WhatsApp’
se cumplian los umbrales de cuota de mercado en
determinados Estados miembros, entre ellos Espana
de nuevo, y en este asunto fueron las propias partes las
que, en la fase de notificacidn previa, solicitaron que la
UE revisara la fusion.

Mercados digitales y control de concentraciones

La irrupcion de las nuevas tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion ha dado pie a una creciente

6 Caso M.8788 (2018).
7 Caso M.7217 (2014).

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
Marzo-Abril 2022. N.° 925

n [C

digitalizacion que no solo ha tenido su reflejo en una
traslacion de la actividad econdmica a la esfera digital,
sino que ha afectado profundamente a la forma en la
que los operadores econodmicos llevan a cabo su acti-
vidad y toma de decisiones.

La aparicién de nuevos modelos de negocio ha
tenido repercusiones muy relevantes en lo que res-
pecta al ambito de fusiones y adquisiciones, lo cual ha
redundado en una cada vez mas acuciante necesidad
de adaptacion de los mecanismos y politicas de con-
trol, dado que la legislacion existente hoy en dia puede
no ser siempre capaz de prevenir y evitar los efectos
anticompetitivos que han emergido propiciados por las
caracteristicas de estos mercados (como pueden ser
las economias de escala, de aprendizaje o los efectos
de red) que, si bien pueden ser muy positivas en algu-
nos aspectos, son susceptibles de llevar a su vez a
situaciones que entrafian riesgos para la competencia.

Por tanto, el desarrollo experimentado por estos mer-
cados tan dinamicos, y concretamente por las platafor-
mas digitales, ha supuesto un verdadero cambio de
paradigma en la economia en general dado que, si bien
ciertas caracteristicas de las mencionadas ya apare-
cian anteriormente en algunos mercados tradicionales,
el contexto actual es novedoso, en el sentido de que la
combinacion de todos los factores anteriores y su rele-
vancia hace que algunos mercados sean mas propen-
sos a la concentracion y a la dominancia, ya que solo un
numero reducido de operadores alcanzara la suficiente
masa critica como para ser competitivos. En este sen-
tido, los mercados digitales aumentan el poder natural
de los grandes actores con gran rapidez, de manera
que el panorama tecnoldgico y econdmico cambia de
forma muy veloz y disruptiva.

En consecuencia, si bien es innegable que existen
ventajas derivadas de todas las caracteristicas des-
critas (como pueden ser la aparicion de eficiencias,
la creaciéon de valor para el consumidor, el incentivo
a la autorregulacion o la aparicion del efecto procompeti-
tivo de intento de innovar por parte de las empresas ins-
taladas por el surgimiento de nuevos modelos de negocio
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en los mercados), lo cierto es que también se produce
esa tendencia a la concentracion, decantandose el mer-
cado (market tipping) por esos pocos grandes operado-
res (gatekeepers)®. De esta forma, el poder de mercado
se erige en torno a las grandes y escasas plataformas
ganadoras (winner-takes-it-all/almost all). Estas pueden
identificar potenciales rivales para replicar su estrategia
competitiva o eventualmente adquirirlos, apareciendo asi
problemas para los nuevos entrantes, que no tienen ni
escala ni experiencia suficiente como para atraer a nue-
vos usuarios (chicken and egg problems).

Asimismo, la combinacion de esos factores y carac-
teristicas asociadas a los mercados digitales propi-
cia la aparicion de ecosistemas digitales de produc-
tos y servicios complementarios que, centrados en
el servicio principal, ofrecen una linea de productos y
servicios con una vinculacién tecnolégica que aumenta
la complementariedad entre ellos. Dicha complemen-
tariedad, si bien puede ser atractiva para los usua-
rios, provoca que estos muchas veces queden atra-
pados en ese ecosistema (dinamicas de lock-in),
en ocasiones por los elevados costes de cambio
(switching costs), reduciéndose los incentivos al per-
tenecer a varias plataformas (single-homing en detri-
mento del multi-homing), redundando ello en una
reduccion en la presion competitiva.

Ademas, estas plataformas adquieren la posibilidad
de recolectar, analizar y agregar grandes cantidades de
datos, lo que lleva a que los ecosistemas digitales pue-
dan generar importantes beneficios y una ventaja compa-
rativa frente a las empresas competidoras que no puedan
acceder a los mismos. Esto lleva a su vez a que muchas
veces aparezcan ciertas practicas anticompetitivas,
como el apalancamiento (leveraging) por parte de estas
grandes plataformas en mercados en los que el poder

8 En el caso mas paradigmatico de los denominados GAFAM (Google,
Apple, Facebook, Amazon y Microsoft) cada plataforma tiene un
guardian de acceso (gatekeeper) sobre un canal clave (key channel) de
distribucién. En el caso de Facebook es una red social; en Google, un
buscador con publicidad; en Amazon, una red de distribuciéon comercial;
en Apple un sistema operativo con tienda de apps.

de mercado es elevado para aumentar la presencia en
mercados adyacentes; conductas de tying o bundling
de distintos productos o servicios verticalmente integra-
dos; o practicas de auto preferencia (self-preferencing),
consistentes en otorgar un tratamiento mas favorable en
rankings a sus propios productos, distorsionando la com-
petencia de una manera que, posiblemente, reduzca el
bienestar del consumidor.

3. Nuevas teorias del daio, con especial
referencia a la teoria de killer y reverse-killer
acquisitions

Nuevas teorias del dafio en el contexto de
mercados digitales

Como ya se ha visto, el desarrollo de los mercados
digitales ha generado un debate sobre la necesidad de
llevar a cabo una revision y adaptacion de la legislacion
de competencia para dar respuesta a todos los cam-
bios que esta evolucion tecnolégica ha traido consigo.
En este sentido, el marco actual puede no ser capaz
de hacer frente a ciertos problemas que emergen a
raiz de la naturaleza de estos mercados. Y algunos
problemas pueden surgir de los limites de las autori-
dades de competencia a la hora de captar ciertas ope-
raciones que escapan al escrutinio por no cumplir los
umbrales y estandares establecidos legalmente. Esto
puede terminar generando una reduccion de la presion
competitiva y, con ello, del bienestar del consumidor.
Por ello, existe cierto consenso general en torno a la
necesidad de que los mecanismos de control de con-
centraciones sean capaces de adaptarse a la nueva
realidad, apareciendo nuevas teorias del dafio que
toman un enfoque mas dinamico y holistico, teniendo
en cuenta la rapida evolucion de estos mercados y la
importancia de tener en cuenta no solo la competen-
cia actual sino también la potencial. Muchos expertos
perciben las teorias tradicionales como «cajones» o
«compartimentos estancos» en los que ya no existe
encaje teniendo en cuenta las nuevas circunstancias
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y, por ello, abogan por cambios tanto en las politicas
como en la regulacion para paliar las deficiencias de
los sistemas y mecanismos actuales.

Una de las nuevas teorias mas debatidas es la de la
pérdida de innovacién (Micheletti, 2021), y es que un ana-
lisis de los precedentes mas recientes de las Autoridades
de Competencia muestra como la competencia efectiva
en innovacioén se ha incrementado cada vez mas. A nivel
general, se esta produciendo una intervencion cada vez
mayor en fusiones de estas caracteristicas, fundamental-
mente en los ambitos farmacéutico y digital.

Asi, la Comisién ha centrado en las ultimas décadas
parte de su analisis en estudiar los elementos que llevan
a un «impedimento significativo para la competencia efec-
tiva en la innovacion» (SIEIC, por sus siglas en inglés)®
cuyo origen es una disminucién en los esfuerzos en [+D+i
tras haberse aprobado la fusion, lo cual difiere de la teoria
tradicional asociada a los efectos del dafo que suponen
un «impedimento significativo para la competencia efec-
tiva» (SIEC, por sus siglas en inglés)'® como resultado del
aumento de los precios (Crucelegui Garate, 2020).

Otro enfoque de las nuevas teorias del dafo es el
gue hace referencia a pérdida de competencia potencial
(Micheletti, 2021). Tradicionalmente, las Autoridades esta-
blecian una éptica centrada en la posible pérdida de com-
petencia actual, conllevando ello la desaparicion de riva-
les existentes en el momento de la fusién. Sin embargo,
las caracteristicas de los mercados digitales ponen en evi-
dencia la necesidad de tomar una perspectiva dinamica e
incluir en el analisis la posible competencia futura.

En este sentido, la OCDE define en un informe
publicado en 2021 sobre el concepto de competencia

® Ello puede apreciarse, entre otros, en casos como el de la
concentracion Dow/Du Pont (Caso M.7932), aprobada tras un andlisis
exhaustivo de los efectos de la fusion en el ambito de la innovacion, bajo
el cual la Comision considerd que la fusion efectivamente amenazaba la
competencia en la innovacion debido a una pérdida de rivalidad entre los
proveedores de los productos, condicionando finalmente la aprobacién de
la fusion a la venta de la division mundial de investigacion y desarrollo
de plaguicidas de DuPont.

© | os fundamentos de la teoria sobre el SIEIC se encuentran en las
Directrices sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales con
arreglo al Reglamento.
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potencial dicho término como «la disciplina competitiva
al comportamiento de una firma que puede surgir poten-
cialmente, pero que aun no lo ha hecho» (OCDE, 2021),
y llama a no confundir situaciones en las que un opera-
dor (aun sin estar activo en un mercado relevante deter-
minado pero si en otros o no estarlo en ninguno todavia)
supone, en el momento presente, una amenaza para la
competencia que ya es captada por la empresa incum-
bente y tomada en cuenta en su estrategia de actua-
cion, de situaciones en las que un operador podria lle-
gar a entrar en el mercado pero aun no lo ha hecho,
no estando consecuentemente incluido en las toma de
decisiones sobre la actividad de la empresa ya instalada.

Esto ha traido consigo gran debate puesto que
muchos consideran que ha sido un ambito descuidado,
dando pie a criticas sobre la excesiva laxitud en lo que
respecta a la aprobacion de adquisiciones de rivales
potenciales que en muchas ocasiones habrian deri-
vado en entradas de nuevos competidores que nunca
se han llegado a producir. Sin embargo, es cierto
que se trata de un aspecto delicado dado que, si ya
de por si en el ambito de derecho de la competen-
cia muchas veces nos encontramos con una elevada
incertidumbre debido a la aplicacion del analisis del
contrafactual, entrando en juego escenarios hipoté-
ticos aplicados a la dinamica actual del mercado, el
hecho de incluir en el estudio la evaluacion de la com-
petencia potencial incrementa en gran medida dicha
incertidumbre, pues ello implica la necesidad de esti-
mar la forma, impacto y probabilidad de que la entrada
de un nuevo rival se materializase.

Por ello, la OCDE destaca, asimismo en ese
informe, la relevancia de llevar a cabo un analisis
riguroso de los documentos internos, los progra-
mas de innovacién de las empresas o de los mer-
cados adyacentes, por la evidencia que pueden
aportar sobre la visién y toma de decisiones de las
empresas ya instaladas, en detrimento de un estudio
tan exhaustivo de las barreras de entrada como el
que se venia realizando tradicionalmente. En este
punto se destaca que tiene mas sentido estudiar la
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probabilidad concreta de una posible entrada en base
a indicadores y antecedentes concretos que estudiar
la intensidad de las barreras’".

Por ultimo, la teoria del dafio probablemente mas en
sede de debate actual es la relativa a las killer acquisitions,
concepto que para muchos expertos hace referencia a
una teoria del dafio que no es mas que un caso particular
de la teoria del dano clasica de desaparicion de un com-
petidor potencial, en la que la preocupacion esencial es
la posible aparicion de efectos horizontales unilaterales
de modo que, como resultado de la transaccion, desa-
parezca un competidor potencial de la adquirente y, con
ello, se vea reducida la competencia debido a que tras la
operacion la empresa resultante tenga incentivos a subir
precios, reducir la calidad o reducir la innovacion.

Es preciso resaltar que lo verdaderamente carac-
teristico de las killer acquisitions es que afnaden a la
pérdida de competencia potencial la desaparicién del
producto que esta desarrollando la empresa objetivo,
ya sea porque no llega a lanzarse al interrumpirse su
desarrollo o porque se retira del mercado en un estadio
temprano de su comercializacién. Y es precisamente
este requisito adicional, asociado a la desaparicion del
producto, lo que explica que las killer acquisitions sean
menos frecuentes, fundamentalmente en el ambito
digital, que las operaciones en las que la preocupacion
desde el prisma de la competencia es solo la menor
competencia potencial o la reduccién de la compe-
tencia en innovacioén. Consecuentemente, muchos
expertos llaman la atencion sobre la importancia de
las denominadas reverse killer acquisitions, en las que

" Ejemplo claro de aplicacion de esta moderna teoria del dafio, que
también supuso una estrecha colaboracién entre la Competition &
Markets Authority (CMA) y la Federal Trade Commission (FTC), fue la
adquisicion de Spark Therapeutics por parte de Roche Holdings, Inc.
en 2019 (ME/6831/19). En este caso, la CMA se centré en analizar si la
pérdida de Spark como rival en el mercado podria plantear problemas
de competencia, constatando finalmente que Spark no era el Unico
proveedor que desarrollaba un tratamiento de terapia génica y que, en
ese momento, no se consideraba que sus productos tuvieran ventajas
clinicas o comerciales sobre los desarrollados por otros proveedores.
Por su parte, Estados Unidos autorizé la operacion tras diez meses de
estudio concluyendo que esta no llevaria a una reduccion en la presién
competitiva (Commission Matter No. 1910086).

la adquirente puede, o bien continuar el desarrollo del
producto, pero de un modo menos agresivo, o bien
incorporarlo como insumo a su propio ecosistema o
plataforma, por lo que en este contexto es mas bien la
adquirente la que puede suponer una amenaza com-
petitiva a la empresa objetivo.

Por su gran relevancia en la actualidad abordare-
mos estas teorias del dafio de forma auténoma en el
siguiente subapartado.

Killer y reverse Killer acquisitions

El concepto killer acquisition fue acuiado por
Cunningham, Ederer y Ma en 2018 (Cunningham
et al., 2018) en un estudio centrado en operaciones
de concentracion del sector farmacéutico en el que
se lleva a cabo un analisis empirico de operaciones
en las que un operador adquiria una empresa o uni-
dad de negocio que se encontraba desarrollando un
producto competidor, y en las que tras la adquisicion,
incluso si la linea de investigacién era prometedora o el
nuevo producto superior, la adquirente no continuaba
la investigacién ni lanzaba el producto al mercado.
Ala luz de los resultados estos autores pudieron cons-
tatar que entre un 5 % y un 7 % de las adquisicio-
nes consideradas en la industria farmacéutica resulta-
ron en la «muerte» de un medicamento en desarrollo,
reduciéndose como consecuencia la innovacion y la
competencia en el mercado. Por tanto, estos autores
asociaron las killer acquisitions a casos en los que las
empresas adquirentes adoptan la estrategia de «des-
continuar el desarrollo del proyecto innovador de la
start-up adquirida y prevenir futura competencia» 2.

2 Araiz de las investigaciones llevadas a cabo en el estudio se llego,
entre otros, a los siguientes resultados en el sector farmacéutico:
— Incumbentes cuatro veces mas propensos a adquirir proyectos de
competidores directos.
— Incumbentes dos veces mas propensos a «matar» esos proyectos
(efecto concentrado en mercados poco competitivos).
— Estos proyectos no llegan a alcanzar los umbrales de notificacion.
— 6 % del total de adquisiciones de empresas con proyectos
farmacéuticos en desarrollo son Killer acquisitions.
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Si bien el estudio anterior se centroé en el sector far-
maceéutico, en el mismo se sefala la oportunidad de
analizar si también en el entorno digital se dan opera-
ciones de este tipo, de manera que numerosos auto-
res comenzaron a analizar mas a fondo estos merca-
dos desde el nuevo enfoque. A modo de ejemplo, el
Furman Review (Digital Competition Expert Panel UK
Government, 2019) destacaba que en los ultimos diez
afnos, Google, Apple, Facebook, Amazon y Microsoft
(los denominados GAFAM) realizaron alrededor de
400 adquisiciones a nivel mundial, y que hasta la
fecha no ha habido falsos positivos'™ en fusiones
que involucran a las principales plataformas digitales
por la simple razén de que todas ellas habian sido
permitidas.

Por otro lado, en el Stigler report (Stigler Committee
on Digital Platforms, 2019) se destaca el mayor dafo
derivado de falsos negativos en mercados tendentes
a la monopolizacion, recomendandose una revisién en
el sistema estadounidense de control de concentracio-
nes, y a su vez Gautier y Lamesch (2020) examinan la
cuestion del under-enforcement analizando 175 adqui-
siciones por Google, Amazon, Facebook, Amazon y
Microsoft durante un periodo de tres anos, encon-
trando que en 105 casos, la marca de la empresa
adquirida se suspendio en el afio de adquisicion.

Por su parte, Argentesi et al. (2020) senalan que la
edad media de las adquisiciones fue de 6,5 afos en
el caso de Amazon, de 2,5 afios en el de Facebook y
de 4 anos en el de Google. Estas adquisiciones pue-
den producirse en diferentes etapas del ciclo de vida
de una empresa, pero lo relevante es que existe el
riesgo de que las limitaciones competitivas existentes
no sean un indicador fiable de las que probablemente
se aplicaran en el futuro.

Por tanto, puede apreciarse cémo se han producido
muchas operaciones de este tipo en el entorno digital.

'3 Los falsos positivos (error tipo |) son los asociados a riesgo de over
enforcement, mientras que los falsos negativos (error tipo Il) implican
situaciones de regulacién excesivamente laxos.
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Sin embargo, lo que parece empiricamente mas fre-
cuente no son los casos en los que la preocupacion
reside en que el comprador adquiera y luego neutralice
una futura amenaza (ya sea directamente o haciendo
que el producto o servicio adquirido no esté disponi-
ble para otros), sino aquellos en los que la adquisi-
cion puede extinguir el propio esfuerzo independiente
del comprador para expandirse en un particular sector
0 mercado porque la adquirida le proporciona inme-
diatamente esas capacidades. Es decir, la clave se
encuentra en descifrar a qué grado de innovacion
se esta renunciando al aprobarse una operacion con-
sistente en la adquisiciéon de un negocio que podria
haberse construido organicamente en su lugar. El
hecho de unicamente perseguir aquellos casos en
los que la adquirente unicamente busca evitar la apa-
ricion de un «futuro sustituto» de su core business,
lleva a no evaluar multiples casos en los que el com-
prador interrumpe o renuncia a su propio esfuerzo
por haber adquirido el «siguiente mejor sustituto»
(Caffarra, 2021).

En estos casos, bautizados por los expertos como
reverse Killer acquisitions, cobra especial relevancia el
examen por parte de las Autoridades de los documen-
tos internos, pues muchas veces revelan la disyuntiva
que aparece a la hora de tomar la decision de «fabri-
car» o «comprar» en los casos en los que la expan-
sion es a mercados adyacentes, y en dichos documen-
tos puede apreciarse cdmo hay ocasiones en las que
la adquirente ya ha desarrollado parte del nuevo pro-
ducto o funcionalidad pero al aparecer la oportunidad
de comprar, los recursos se destinan a esa adquisiciéon
canibalizandose el objetivo del incumbente incluso lle-
gandose a archivar el proyecto.

Es por ello que, si bien hace unos anos las adqui-
siciones en mercados verticalmente integrados eran
consideradas algo positivo desde el punto de vista de
la competencia por no existir solapamientos ni cierre a
competidores y suponer un ahorro de tiempo y recur-
sos, lo cierto es que en la actualidad el analisis tiene
cada vez mas en cuenta este nuevo enfoque.
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Y es que numerosos expertos (Caffarra, 2021)
destacan que lo verdaderamente relevante es medir
la intensidad del esfuerzo innovador en términos del
impacto que puede tener en la economia en su con-
junto y, como ello, puede repercutir en el bienestar
de los consumidores. En este sentido, al aprobarse
la adquisicién de la start-up o nuevo pero pequeio e
innovador competidor en cuestion, se esta eliminando
el esfuerzo innovador que habria desarrollado la adqui-
rente de haber realmente evolucionado ese competidor
potencial, de manera que lo que realmente se pierde
al producirse estas «fusiones asesinas inversas» es el
aumento de bienestar que habria procedido del desa-
rrollo del producto o servicio por parte del comprador
para poder competir con la empresa adquirida™.

4. Casos relevantes analizados por las
autoridades de competencia

Casos analizados por autoridades de
competencia internacionales

A continuacion, se expondran algunos de los casos
mas paradigmaticos asociados a adquisiciones de
start-ups por parte de grandes operadores que han
sido objeto de estudio por parte de muchos autores
e instituciones, por ser consideradas operaciones en
las cuales las Autoridades no han sido capaces de
captar el potencial dafio a la competencia que podian
causar.

Concretamente, se trata de algunos de los casos
que si que fueron sometidos a analisis por parte de las
autoridades de competencia de forma ex ante, pero no
hay que olvidar que la mayoria de fusiones de estas
caracteristicas en el ambito digital han escapado a

4 Esto ya fue percibido como una preocupacion por la CMA en
PayPal/iZettle, Sabre/Farelogix y Amazon/Deliveroo, donde se planteaban
si la adquisiciéon permitié a la adquirente renunciar a sus propios esfuerzos
en el mercado de la adquirida, eliminando la perspectiva de competencia
futura.

este estudio precisamente por no haber alcanzado los
umbrales establecidos a nivel legal.

En primer lugar, el caso Facebook/Instagram' con-
sistié en la adquisicion en 2012 de Instagram por
parte de Facebook. La Office of Fair Trading (OFT) del
Reino Unido, tras analizar la operacion, no consideré
que estas empresas operaran en el mismo mercado
y fue aprobada en primera fase y sin compromisos,
estudiando la posible teoria del dafio de que Instagram
podria convertirse en un proveedor de redes sociales,
pero concluyendo que Instagram no llegaria a monetizar
sus servicios. El Informe Lear (Argentesi et al., 2020)
critica en este sentido que la autoridad subestimé
el potencial de la aplicacion asociado al componente
de publicidad online, sefialando que la operacion puede
haber representado una oportunidad perdida para la
apariciéon de un competidor de Facebook, a pesar de
haber podido también producir eficiencias. A su vez,
la investigacion sobre plataformas digitales llevado a
cabo por la Comision Australiana de la Competencia
y del Consumidor (ACCC, por sus siglas en inglés)
sefala que «al adquirir Instagram, Facebook eliminé a
un competidor potencial» (ACCC, 2019).

Por otro lado, el caso Google/Waze'® consistié en
la adquisicion en 2013 por parte de Google de Waze.
Esta operacion fue también aprobada por la OFT sin
compromisos. El foco de la investigacion estuvo cen-
trado en si se produciria la pérdida de un competidor
innovador que suponia una importante limitacion para
Google, y entre los resultados puede destacarse que la
OFT concluy6 que: i) Google y Waze no eran competi-
dores cercanos en el Reino Unido, fundamentalmente
por diferencias a nivel de calidad; ij) los proveedores
alternativos ejercian presién competitiva, especial-
mente Apple Maps; v iii) la inexistencia de efectos de
red por la insuficiencia de escala de Waze hacia que
la amenaza en términos de reduccion de competencia
fuera menor de la planteada inicialmente.

® ME/5525/12.
® ME/6167/13.
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Tal y como sefalan relevantes autores (Argentesi
et al., 2020) de estas dos operaciones puede desta-
carse, en primer lugar, la gran dificultad que puede
entrafar la definicion de mercado relevante en merca-
dos de multiple cara; en segundo lugar, la importancia
de considerar los datos como activo crucial en estos
mercados (algo que no se tuvo lo suficientemente en
cuenta en ninguno de los dos casos) y, por ultimo, la
necesidad de adoptar una perspectiva dinamica dada
la dificultad de evaluar el grado de sustituibilidad o
complementariedad.

En el caso Facebook/WhatsApp'” la CE en
2013 autorizo la propuesta de adquisicion de WhatsApp
por parte de Facebook, declarando que el acuerdo no
plantearia problemas de competencia y concluyendo
que Facebook Messenger y WhatsApp no son com-
petidores cercanos y que los consumidores seguirian
teniendo una amplia gama de alternativas después de
la adquisicion. Dicha operacion contribuyé a la estra-
tegia de Facebook de centrar su negocio en el desa-
rrollo de la telefonia movil, y al evaluarla la CE ana-
lizo los posibles problemas de concentracién de datos
Unicamente en lo que respecta a la posible lastra de
competencia en el mercado de la publicidad online,
declarando que los problemas relacionados con la pri-
vacidad derivados de la mayor concentracion de datos
bajo el control de Facebook, a causa del acuerdo con
WhatsApp, no son una cuestion de derecho de la com-
petencia de la UE.

No obstante, cabe destacar que apenas unos meses
después de la decisién, la autoridad de competencia
alemana abrié un procedimiento contra Facebook por
sospechar que Facebook habia abusado de su poder
de mercado al infringir las normas de proteccion de
datos con sus condiciones de servicio especificas sobre
el uso de los datos de los usuarios (Bagnoli, 2019).

Por otro lado, la operacién Google/Fitbit'® fue apro-
bada por la CE en 2020 en segunda fase y con

7 M.8228.
8 M.9660.
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compromisos y consistié en la adquisicion por parte de
Google de la empresa tecnoldgica Fitbit (dedicada al
desarrollo, fabricacion y distribucion de dispositivos para
uso del consumidor, software y servicios del sector de
salud y fitness). Este caso trajo consigo cierta polémica
ya que, en primera fase, las preocupaciones fundamen-
tales surgieron en torno al riesgo de un posible fortale-
cimiento por parte de Google de su posicion en el mer-
cado de publicidad online en el que ya de por si tiene
una posicion consolidada, gracias a los datos de salud
y cuidado personal obtenidos a raiz de esta fusion, lo
cual era susceptible de crear barreras de entrada, y los
primeros compromisos que planteé la empresa fueron
rechazados por parte de la CE y los Estados miembros.
En consecuencia, la operacion paso a segunda fase
y tras la presentacion de nuevos compromisos (relati-
vos a la separacion de datos de salud de los destina-
dos a publicidad online, el mantenimiento del acceso
a la Interfaz de Programacion de Aplicaciones —API,
por sus siglas en inglés— web a competidores y esta-
blecimiento de completa interoperabilidad por parte
de Google) la operacion fue finalmente aprobada por
parte de la CE, aunque en otros paises como EE UU y
Australia la operacion continud bajo escrutinio.

En lo que respecta a casos que estan siendo investi-
gados en el momento actual cabe destacar como para-
digmatico el bloqueo ordenado por la CMA en noviem-
bre de 2021 de la adquisicion de Giphy (plataforma
digital que ofrece una biblioteca y un motor de bus-
queda de GIF) por parte de Facebook, por ser la pri-
mera vez que el organismo bloquea una adquisicion
llevada a cabo por de una de las grandes empresas
tecnoldgicas. Concretamente ha ordenado a Facebook
que deshaga su adquisicién de Giphy, ya completada,
por valor de 340 millones de euros, por considerar que
la operacién reduciria la competencia entre las plata-
formas de redes sociales y eliminaria un potencial rival
de Facebook —que recientemente cambié su nombre
a Meta— en el mercado de la publicidad online.

Sin embargo, cabe también mencionar que este
mismo organismo autorizé de manera rapida la
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adquisicion por parte de Meta de Kustomer'® (start-up
con un software tipo CRM —Customer Relationship
Management— que combina la informacién que pro-
viene de diferentes fuentes y redes sociales para mos-
trar a las empresas como se relaciona, desde los ini-
cios, cada cliente con cada negocio), operacion que,
sin embargo, la CE se encuentra analizando de forma
exhaustiva encontrandose en estos momentos en
segunda fase y prevista la adopcién de decisién para
enero de 2022 tras haber presentado las partes nue-
vos compromisos durante el mes de diciembre.

Puede apreciarse a la luz de estas investigaciones
mas recientes como las preocupaciones mostradas
por las agencias, expertos y autores en lo que respecta
a operaciones consistentes en adquisiciones por parte
de los gigantes tecnoldgicos, aprobadas a lo largo de
los ultimos anos en el sector digital, comienzan ya a
plasmarse en los analisis llevados a cabo por las auto-
ridades de competencia, y se percibe un cambio de
enfoque. En este sentido, si bien hasta hace unos afos
existia una cierta concepcién de que los errores de
Tipo | eran mas dafinos por su repercusion negativa
en términos de reduccién de incentivos a innovar mos-
trando las autoridades cierta preferencia por no inves-
tigar o aprobar fusiones, que luego han resultado en
la creacion o fortalecimiento de agentes dominantes,
parece que los numerosos estudios e investigaciones
de los ultimos afos, junto con la evidencia empirica,
han puesto de manifiesto la necesidad de una atencion
especial a la hora de evaluar este tipo de operaciones
y una adaptacién del marco a las caracteristicas de
estos mercados.

Casos analizados por la CNMC

Adentrandonos en el caso espaniol, es preciso resal-
tar en primer lugar que, tal y como ya se anticip9, la
Ley de Defensa de la Competencia (LDC) establece
un sistema de control previo obligatorio por parte de

' M.10262.

la CNMC de las concentraciones que representen una
determinada cuota de mercado o una determinada cifra
de facturacion. Gracias a ese primer umbral de cuota
este organismo ha podido analizar varias fusiones en
los mercados digitales incluso en un contexto de baja
rotacion debido a la reciente pandemia de COVID-19.

Si bien es cierto que algunos consideran que dicho
umbral de cuota de mercado presenta como posible
inconveniente un aumento de la incertidumbre para las
partes notificantes, los canales de comunicacion ade-
cuados con la autoridad de competencia pueden miti-
gar ese riesgo, y puede afirmarse que ha demostrado
ser particularmente util con la llegada de la economia
digital. En este sentido, ha sido considerado una herra-
mienta muy ventajosa para la autoridad espafola de
competencia para, por un lado, poder llevar a cabo
la revision de fusiones potencialmente preocupantes,
que de otro modo habrian escapado al escrutinio, y por
otro, poder remitir a la CE este tipo de fusiones poten-
cialmente preocupantes cuando tenian un alcance
internacional, pero carecian de dimensiéon comunita-
ria en el marco del Reglamento de concentraciones
de la CE.

Esto explica por qué el debate sobre la introduccion
de un nuevo umbral centrado en el crecimiento poten-
cial de las empresas, como el basado en el valor de la
transaccion implementado por Austria y Alemania, no
ha ganado fuerza en Espafa, ni tampoco el de rebajar
el existente en funcién del volumen de facturacion; la
Autoridad no ha identificado que su umbral de notifica-
cioén actual no capte las fusiones relevantes en la eco-
nomia digital, incluidas las killer acquisitions.

A pesar de todo, y en lo que respecta a la evalua-
cion de la eficiencia del sistema espaniol, es importante
mencionar que la evaluacion de las cuotas de mer-
cado generalmente se complementa con un analisis de
otras caracteristicas del mercado relevante, como su
naturaleza expansiva o dinamica, barreras de entrada
y expansion, la dindmica competitiva y los modelos de
negocio, asi como el contexto regulatorio del que for-
man parte las practicas o transacciones.
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TABLA 1
OPERACIONES NOTIFICADAS A LA CNMC, 2018-2019

FUENTE: Elaboracién interna CNMC.

2018 2019
Total Con compromisos Total Con compromisos
Umbral de cuota de mercado ...........cccccvveeiivennnes 51 2 46 3
Umbral de cifra de negocios...........ccceeeeerueereenne. 27 1 34 -
AMDAS ... 5 6
Total ..o 83 4 86 5

Concretamente, de las concentraciones notificadas
en el periodo transcurrido entre el 2010 y 2020, el 60 %
entraron en el escrutinio de la CNMC gracias al umbral
de cuota de mercado, y tal y como puede apreciarse
en la Tabla 1, de las 83 y 86 operaciones notificadas
a esta institucién en 2018 y 2019, mas del doble de
las mismas (51 y 46, respectivamente), pudieron ser
revisadas gracias a la existencia de este umbral, no
habiendo tenido la CNMC acceso a las mismas de
no tener este segundo criterio.

En lo que respecta al sector digital (Tabla 2), de las
ocho fusiones digitales revisadas en el afio 2019 (se
aportan los datos de este por ser el 2020 un afio con
una menor actividad en el ambito de fusiones y adquisi-
ciones por la irrupcion del COVID-19 y descenso de la
actividad empresarial a nivel general por este motivo),
seis de las mismas (el 75 %) unicamente cumplian el
umbral de cuota de mercado, y no el de volumen de
negocios.

De estas fusiones analizadas en el entorno digi-
tal, cabe destacar que la mayoria estaban asocia-
das a mercados de doble o multiple cara, involu-
crando plataformas, concretamente cinco de las ocho
mencionadas.

En lo que respecta a casos de fusiones especi-
ficos analizados por la CNMC que pueden ilustrar
las caracteristicas tipicamente vinculadas a killer
acquisitions, existen cuatro a destacar, tres de ellos

7 ICE PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
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digitales y uno del sector farmacéutico. La Autoridad
aprobd las cuatro operaciones, aunque dos de ellas
con compromisos, tras haber constatado que no exis-
tia evidencia que acreditara que se trataba de ese
tipo de adquisiciones.

La primera es la operacion Just Eat/La Nevera
Roja?°, aprobada en 2016, que supuso la adquisicion
por parte de Just Eat, plataforma online multinacional
que ofrece servicios de comida a domicilio a restau-
rantes y consumidores, de un rival local. Fue aprobada
en primera fase sujeta a compromisos consistentes en
eliminar las clausulas de exclusividad en los contratos
con restaurantes por un periodo determinado.

Es importante senalar que este sector en particular
ha experimentado una transformacion sustancial con
el auge de Internet, especialmente los ultimos afios
con una actividad que involucra dos vertientes: las pla-
taformas de comida a domicilio tratan con restauran-
tes, por un lado, y con usuarios finales, por el otro. La
interaccion de los dos lados del mercado es una fuente
de efectos de red y, a pesar de las altisimas cuotas de
mercado de las partes de la fusion, la CNMC consideré
suficientes los compromisos mencionados.

Tras la transaccion, las partes habrian tenido una
cuota de mercado conjunta de mas del 70 %, lo que
puede ser un indicativo preliminar de una posicion

2 C/0730/16.
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TABLA 2

OPERACIONES DIGITALES REVISADAS POR LA CNMC, 2019

FUENTE: Elaboracion interna CNMC.

Umbral de Umbral de

Caso Sector cuota volumen Plataformas Outcome

demercado  de negocios
C/1015/19 Online price comparison and sale of \/ N Aprobada
Bauer/Clabere Negocios financial products
C/1023/19 Software \ Aprobada
Wishbone/Palladian
C/1028/19 Marketing of programmatic online S Aprobada
Prisa/Vocento/Godo advertising
C/1046/19 Online food delivery platforms S N Aprobada
Just Eat/Canary
C/1061/19 Online food delivery platforms \/ N Aprobada
Takeaway/Just Eat
C/1073/19 Online food delivery platforms \ N Aprobada con
Mih Food Delivery Holdings/ compromisos
Just Eat
C/1076/19 E-parking and online regulated parking \/ Aprobada
EasyPark/Negocio Sistemas payment system
Aparcamiento lvial
C/1083/19 Online second hand car platform S N Aprobada
Dealersco/Newco

dominante. Sin embargo, la participacion en el mercado
de la empresa adquirida era cercana al 25 %, lo que ya
representaba una participacion importante. Ademas,
ambas tenian estrategias similares y la empresa target
ya habia estado operando en el mercado durante
varios afnos. En consecuencia, la Autoridad no perci-
bié la operacion como una Killer acquisition.

El segundo caso relevante es Just Eat/Canary?', en
el que, Just Eat adquirié el control exclusivo de Canary
Delivery Company, SL (Canary), empresa espafnola
constituida en 2014, y que solo operaba en las islas
Canarias.

21 C/1046/19.

Esta fusién se aprobd sin compromisos en 2019,
ya que la CNMC, tras un andlisis exhaustivo del caso,
considerd que no se podia esperar que la operacion
supusiese una amenaza a la competencia en los mer-
cados relevantes. El panorama competitivo habia
cambiado significativamente desde la fusion anterior
con una serie de jugadores fuertes que ingresaron con
éxito al mercado.

En este caso concreto, la CNMC evalud, entre
muchos otros aspectos, si Canary era una empresa
de rapido crecimiento en Canarias que tenia poten-
cial para ejercer una presion competitiva significativa,
pero esto fue rechazado teniendo en cuenta varios
factores. Por un lado, Canary, que operaba desde
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hacia varios afos, tenia una baja rotacion y solo un
empleado. Ademas, no invirtié en | + D y su politica
de precios fue muy similar a la de Just Eat. Como
resultado, la empresa target no podia considerarse
un competidor innovador o agresivo y la CNMC des-
carto la posibilidad de tratar la operacién como una
killer acquisition.

El tercer caso destacable es EasyPark/Activos
Ivial??, que supuso la adquisicion por parte de EasyPark
Espafia SLU (EasyPark), empresa especializada en la
prestacion de servicios de recogida de aparcamien-
tos regulados mediante aplicaciones informaticas en
20 municipios espafioles, del control exclusivo de
determinados activos propiedad de Ingenieria Vial, SL
(Ivial), centrada, entre otras actividades, en la presta-
cion de servicios de recogida por movil aplicaciones,
en areas de estacionamiento regulado.

En este caso, si bien con la transaccion EasyPark
ingres6 en varios mercados locales de servicios de
pago por aplicaciones moviles en areas de estaciona-
miento regulado y reforzé su posicién en otros, hubo
una serie de competidores importantes y bajos costes
de cambio para los consumidores.

Adicionalmente, la CNMC destaco que EasyPark
era una empresa multinacional que disfrutaba de una
tecnologia superior y un mayor nivel de inversion en
I+D+i que la adquirida, siendo capaz, en consecuen-
cia, de ofrecer un mayor volumen de servicios, por lo
que se descartaron efectos negativos en innovacion.
Por tanto, la CNMC concluy6 que la fusion no perjudi-
caba la competencia®.

22 C/1076/19.

2 Por ultimo, y dado que el término killer acquisition se acufiid
en referencia a los mercados farmacéuticos, parece apropiado
comenzar por mencionar un caso que afectéd a dos empresas que
solo se superpusieron en | + D para la vacuna contra el virus del
Zika (C/0972/18, Emergent Biosolutions Inc. [EBS]/PaxVax Holding).
Sin embargo, las preocupaciones en torno a que esta fusién podria
constituir una adquisicion asesina fueron descartadas en vista de que
ambas compafiias se encontraban en una etapa temprana de sus
investigaciones, por lo que habia una gran incertidumbre en cuanto a su
probable éxito respectivo, y habia un alto nivel de competencia potencial.
De hecho, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) informé de 45
lineas alternativas de investigacion.
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5. Nuevas propuestas regulatorias de la CE

Tal y como se ha podido apreciar a lo largo del arti-
culo, investigaciones y estudios llevados a cabo en los
campos analizados recomiendan una adaptacién en
el marco regulatorio de politica de la competencia y
regulacion con el objetivo de adaptar dicho marco a
la realidad actual. En este sentido, existen numerosas
propuestas de reformas legislativas y recomendacio-
nes por parte de autores y organismos para paliar las
deficiencias del sistema, de manera que en este apar-
tado se hara referencia a las dos mas relevantes en el
seno de la Unién Europea.

Reinterpretacion del mecanismo de remision
de operaciones de concentracion a la Comision
Europea

En marzo de 2021, la Comisién publicé unas nue-
vas Orientaciones?* sobre como interpretar el sistema
de remisién de operaciones de concentracion esta-
blecido en el articulo 22 del Reglamento europeo de
control de concentraciones, abriendo bajo el nuevo
prisma la posibilidad para las autoridades naciona-
les de competencia de remitir casos a la Comisién
a pesar de no cumplirse los umbrales nacionales de
notificacién. Esto supone la adopcion de un enfo-
que contrario al existente hasta el momento, bajo el
cual se desincentivaba el empleo de este mecanismo
correctivo en aquellos casos en los que no existia
jurisdiccion por considerarse que esto reducia la efec-
tividad del sistema.

Bajo esta nueva politica se persigue la revisién de
casos en los que el volumen de negocios de al menos
una de las partes no refleja su potencial competitivo
actual o futuro, especialmente si se compara con el
valor de la transaccion.

2 Qrientaciones de la Comision sobre la aplicacion del mecanismo de
remision establecido en el articulo 22 del Reglamento de concentraciones
a determinadas categorias de casos (Comision Europea, 2021).
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Si bien el ambito de aplicacion no se limita a secto-
res especificos, si que aparecen en el documento ejem-
plos de empresas candidatas, como pueden ser start-ups
con relevante potencial innovador, empresas de produc-
tos prometedores en fase de desarrollo... haciéndose,
asimismo, especial referencia al sector farmacéutico, a
los mercados digitales y otros «en los que la innovacion
es un importante parametro de la competencia» o que
impliqguen a «kempresas con acceso o impacto en activos
de valor competitivo, como materias primas, derechos de
propiedad intelectual, datos o infraestructuras»?.

Se establece también en el documento que los dos
requisitos exigidos son: por un lado, la «afectacion al
comercio entre Estados miembros», considerandose
que esta se produce cuando el Estado que realiza la
solicitud demuestra que la operacidon «puede tener
una influencia perceptible en las corrientes comer-
ciales entre los Estados miembrosy; y por otro lado,
que exista una amenaza de afectacion significativa a
la competencia en el Estado o Estados solicitantes,
que se cumple cuando «sobre la base de un analisis
preliminar, existe un riesgo real de que la transaccion
pueda tener un impacto adverso significativo sobre
la competencia y, por lo tanto, merece un examen
minucioso»?®,

Este nuevo enfoque no ha estado exento de criticas
y ha resultado ser bastante polémico por la inseguri-
dad juridica que muchos dicen que genera, dado que
las Orientaciones no solo prevén la posible revisién por
parte de la Comisién de operaciones que no cumplen
los umbrales nacionales, sino que en ellas se contem-
pla expresamente la posibilidad de que dicha revision
sea ex post, estableciendo un periodo orientativo de
seis meses tras haberse cerrado la transaccion pero
dejando la puerta abierta a que, de forma excepcio-
nal, dicho periodo sea mas largo en casos en los que
puedan existir problemas de competencia o puedan

2 Parrafo 9 de las Orientaciones de la Comision.
26 \/er Comision Europea (2005) parrafos 43-44); Orientaciones,
parrafos 13-15; y European Union Merger Regulation (EUMR), art 22(1).

producirse situaciones susceptibles de generar dafio a
los consumidores?.

Digital Markets Act

Tal y como se ha podido apreciar, parece que en un
numero elevado de jurisdicciones existe una iniciativa
decidida en torno a la necesidad de una regulacion ex
ante de las grandes plataformas digitales, gatekeepers,
asi como la necesidad de coherencia en los distintos enfo-
ques regulatorios por la naturaleza trasnacional de estos
operadores, por los efectos extraterritoriales que implica la
aplicacion de la normativa. La ausencia de coherencia en
los distintos marcos juridicos puede llevar a una reduccién
de calidad, generacion de costes innecesarios y freno a la
innovacion (Schnitzer et al., 2021).

De esta manera, se estan elaborando una serie de pro-
puestas a nivel global para hacer frente a la amenaza que
supone el elevado poder de mercado de estas plataformas
dominantes, y en este sentido, la de la Union Europea fue
adoptada el 15 de diciembre de 2020, la Digital Markets
Act (Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre mercados competitivos y justos en el sector digital),
que introduce reglas para estas grandes plataformas que
actuan como gatekeepers en el sector digital generando
cuellos de botella entre empresas y consumidores.

En lo que respecta al elemento subjetivo de la norma,
esta destinada a aplicarse unicamente a los operadores
que puedan definirse como gatekeepers, para lo cual
es necesario que se cumplan una serie de requisitos
cuantitativos.

27 Con respecto a la aplicacién de este nuevo mecanismo de remision
ampliado puede hacerse referencia al debate causado por la adquisicion de
Grail por parte de lllumina (M.10188). En este caso concreto, la Comision
invitd (algo mas de un mes antes de la publicacion de las Orientaciones) a
las autoridades nacionales de competencia a emplear el articulo 22 para
remitir esta operacion, que no habia sido notificada en ningin Estado
miembro por no cumplirse los umbrales. Como respuesta, la Autoridad
Francesa, seguida por Islandia, Paises Bajos, Noruega, Bélgica y Grecia
se sumaron a la remision. Las solicitudes de Francia y Paises Bajos
fueron recurridas por las partes de la operacion, siendo dichos recursos
desestimados por los tribunales nacionales por considerarse los 6rganos
jurisdiccionales europeos los competentes para resolver.
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En cuanto a lo que se refiere a control de concentra-
ciones, el articulo 12 de la propuesta hace referencia a la
obligacién de informar sobre las mismas, estableciendo
que un gatekeeper debera informar a la Comision de
cualquier concentracién que implique a otro proveedor
de servicios de plataforma basica o de cualquier otro ser-
vicio prestado en el sector digital, independientemente de
que sea notificable a una autoridad de competencia de la
Unidén o a una autoridad nacional de competencia segun
la legislacion nacional, y dicha notificacion ha de produ-
cirse tanto antes de su realizacidon como tras la conclusién
del acuerdo, el anuncio de la oferta publica o la adquisi-
cién de una participacion de control, con un plazo de tres
meses desde la realizacién de la operaciéon?.

6. Conclusiones

Los sistemas de control de concentraciones actuales,
fundamentalmente los basados Unicamente en el criterio
de volumen de negocios, han demostrado no ser siempre
adecuados teniendo en cuenta las especiales caracteris-
ticas de estos mercados, y ello ha dado lugar a nuevas
teorias del dafio centradas en aspectos como la innova-
cién o la competencia potencial. Entre estas novedosas
teorias del dafio merecen especial mencion las teorias de
killer y reverse killer acquisitions, asociadas a situaciones
en las que la empresa adquirente elimina el producto o
servicio de la adquirida, o elimina su propio esfuerzo inno-
vador tras la adquisicion de un negocio que podria haber
construido organicamente en su lugar. Y es que la evi-
dencia empirica muestra como este tipo de adquisiciones
por parte de grandes operadores de sfart-ups y empre-
sas nacientes se han producido en numerosas ocasio-
nes a lo largo de los ultimos afios, fundamentalmente en

28 Segun el apartado 2 de dicho articulo, el contenido de la notificacion
ha de ser, como minimo, en el caso de la empresa adquirida, su
volumen de negocios anual en el Espacio Econémico Europeo (EEE)

y mundial; y en el caso de los servicios de plataforma principales, su
respectivo volumen de negocios anual en el EEE, su niUmero de usuarios
empresariales activos anuales y el nimero de usuarios finales activos
mensuales, asi como la justificacién de la concentracion prevista.
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los sectores farmaceéutico y digital, escapando al escru-
tinio de las autoridades por no cumplir los umbrales de
notificacion.

En Espafia, concretamente, lo cierto es que la auto-
ridad nacional de competencia ha tenido la posibilidad
de revisar todas las operaciones que podrian haber
sido susceptibles de ser consideradas killer o reverse
killer acquisitions y, por ello, el doble umbral de noti-
ficacion basado no solo en el volumen de nego-
cios sino también en la cuota de mercado es defen-
dido desde este organismo. De hecho, gracias a este
tipo de umbrales que incluyen como criterio la cuota, la
Comisién Europea ha tenido la oportunidad de revisar
operaciones a las que no habria accedido bajo su sis-
tema de control de concentraciones.

A raiz de todas las investigaciones, llevadas a cabo
centradas en estos aspectos, han surgido numerosas
recomendaciones tanto por parte de organismos interna-
cionales como por parte de expertos, siendo algunas de
ellas la necesidad de modificacién de los mecanismos
de control de concentracién, la reversién de la carga de la
prueba en algunos casos de grandes gigantes digitales,
la interposicion de umbrales basados en criterios como el
valor de la transaccion, o la posibilidad de revision ex post
de ciertas operaciones por parte de las Autoridades.

En lo que respecta a la Unién Europea, los cambios
mas relevantes en el ambito digital son la nueva interpreta-
cion del sistema de remision de operaciones por parte de
los Estados miembros a la Comisién en casos en los que
no se cumplen los umbrales nacionales de notificacion,
que ha generado cierta polémica a raiz de su reciente
primera aplicacion, y la propuesta de Digital Markets Act,
centrada en la regulacion de grandes plataformas y aun
en sede de debate en los organismos europeos.
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LA PERSPECTIVA DE LOS ACUERDOS ENTRE
EMPRESAS

Los mercados digitales cada vez acaparan una mayor atencion por parte de
reguladores, autoridades de competencia y gobiernos, como muestra la actividad
reciente de dichas autoridades y las iniciativas legislativas para regular a los gigantes
tecnologicos a ambos lados del atlantico (tanto en EE UU como en la UE). En este
contexto, uno de los aspectos en los que se esta poniendo mas el foco es en el uso del
big data, que se puede considerar ya como un nuevo input junto con el trabajo y el
capital, y en los problemas de competencia que pueden derivarse de su acumulacion y
utilizacion.

Big data and competition: characteristics and main theories of harm from the
perspective of agreements between companies

Digital markets are attracting increasing attention from regulators, competition authorities and
governments, as shown by the recent activity of these authorities and legislative initiatives to regulate tech
giants on both sides of the Atlantic (both in the USA and the EU). In this context, one of the aspects on which
most focus is being placed is on the use of big data, which can already be considered as a new input along
with labour and capital, and on the competition concerns that may arise from its accumulation and use.
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1. Introduccion

Hasta hace relativamente poco tiempo, los merca-
dos digitales no constituian una preocupacion para
las autoridades de competencia (ni siquiera, podria-
mos decir, para la doctrina académica y los tribunales)
(Herrero Suarez, 2021, p. 10). Sin embargo, el aumento
del grado de concentracion en dichos mercados' (con
grandes empresas tecnoldgicas adquiriendo otras que
representaban una presion competitiva sobre las mis-
mas?, como, por ejemplo, la adquisicion de WhatsApp
e Instagram por parte de Facebook) y la consolida-
cioén de la posicion que tienen determinadas empresas
en los mercados en los que operan (principalmente,
Google, Amazon, Facebook, Apple, y Microsoft®, deno-
minadas conjuntamente como GAFAM)*, supuso un
cambio de paradigma, poniendo a los mercados digi-
tales y a las empresas que operan en los mismos en el
foco del Derecho de la competencia (Herrero Suarez,
2021, p. 10).

Esta falta de preocupacioén o interés previo por estos
mercados podria haberse debido, sobre todo, a que
muchos pensaban que estos y las empresas que ope-
ran en los mismos iban a estar sujetos a una gran
contestabilidad o disputabilidad, de manera que, cual-
quier posicion de dominio en el mercado (derivada o

" Ver OECD (2015), que recoge que the number of mergers and
acquisitions (M&A) has increased rapidly from 55 deals in 2008 to almost
164 deals in 2012.

2 En relacion con empresas que operan en mercados digitales ver
Gautier y Lamesch (2020, p. 3), que recogen que Over the period
2015-2017, the five giant technologically leading firms, Google, Amazon,
Facebook, Amazon and Microsoft (GAFAM) acquired 175 companies,
from small start-ups to billion dollar deals.

3 El caso de Microsoft es interesante porque pasé de ser la primera de
las GAFAM en ser investigada desde una perspectiva antitrust —ver la
sancion impuesta por la Comision Europea (CE) por tying en 2004
(con Windows Media Player), y los compromisos ofrecidos en 2013
(por un supuesto tying con Internet Explorer) con la posterior multa por
incumplimiento de los mismos— a no ser investigada. Sin embargo, esta
situacion esta a punto de cambiar con las denuncias puestas
por Nextcloud (por tying de su sistema operativo con OneDrive) y
Slacks/Salesforce (por tying de su sistema operativo con Teams).

4 Ver Gautier y Lamesch (2020, p. 5), que recoge que GAFAM has
known tremendous growth, both internal and external, over the last two
decades [...].

ICE PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
86 I Marzo-Abril 2022. N.° 925

no de la adquisicion de otras empresas) seria transito-
ria como consecuencia, principalmente, de la innova-
cion (Herrero Suarez, 2021, p. 11). En este sentido, las
empresas no serian capaces de consolidar sus posi-
ciones en el mercado y se verian continuamente susti-
tuidas unas por otras (como ocurrié con Facebook, que
reemplazé a la antes asentada Myspace, o Google,
que desplazo a otros buscadores mas asentados en
su momento en el mercado como Yahoo!) (Herrero
Suarez, 2021, pp. 11-12).

Sin embargo, el tiempo ha demostrado que estos
planteamientos pueden ser cuestionables y que los
mercados podrian no ser tan contestables y dispu-
tables como se pensaba en un principio. De hecho,
ahora muchos consideran que los mercados digitales
presentan una serie de caracteristicas (efectos de red,
mercados de varias caras y uso de datos) que pueden
hacer que se incremente la concentracion en el mer-
cado, se creen barreras de entrada y se fortalezca el
poder de mercado que tienen algunas empresas, lo
que, en muchos casos, ocasiona que el mercado se
incline a favor de una o de un reducido numero de
grandes empresas (lo que se conoce con el término
tipping) (G7, 2021, parrafo 3.4).

Asi, las GAFAM llevan mas de una década siendo las
empresas mas relevantes en los mercados en los que
operan (Herrero Suarez, 2021, p. 11), con mucha diferen-
cia respecto a otros operadores, y han ido extendiendo
sus actividades a mercados conexos —bien adquiriendo
otras empresas® o bien entrando por sus propios medios
en dichos mercados (en la mayoria de los casos, apoyan-
dose en ventajas competitivas de las que ya disponian,
como el acceso a los datos de sus grandes bases de
usuarios)f—.

Precisamente por esta razén, desde hace al menos
cinco anos, se produjo un cambio de tendencia que
puso, como hemos comentado, a estos mercados

5 Ver, por ejemplo, nota al pie 1.

6 Véase, por ejemplo, la apertura por parte de Facebook de un
marketplace online: https://newsfeed.org/facebooks-marketplace-enters-
europe/
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https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_13_196
https://antitrust.nextcloud.com
https://www.euronews.com/next/2021/10/08/eu-microsoft-salesforce-com-antitrust
https://newsfeed.org/facebooks-marketplace-enters-europe/
https://newsfeed.org/facebooks-marketplace-enters-europe/
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en el foco del Derecho de la competencia, y que se
evidencia en la actividad reciente de muchas autori-
dades de competencia. Asi, por ejemplo, en marzo
de 2016, Alemania inicié una investigacién contra
Facebook por abuso de posiciéon de dominio al infrin-
gir normas de proteccion de datos; y, en mayo de
2016, las autoridades de competencia francesa y ale-
mana publicaron un estudio conjunto sobre big data.
Mas recientemente, si nos centramos solo en la acti-
vidad de la CE, se han realizado dos estudios, uno
sobre e-commerce (Comisidn Europea, 2017) y otro
que se esta desarrollando sobre el internet de las
cosas (Comisidon Europea, 2021), ademas de una
reciente actividad sancionadora (Google Shopping’,
Qualcomm?, Android® y AdSense'®) y varias inves-
tigaciones en curso (Apple App Store'', Amazon
Marketplace'?, Facebook leveraging® y Amazon Buy
Box').

Y, en este contexto, dentro de los mercados digita-
les, una de las principales preocupaciones esta relacio-
nada con el big data en todas las fases de su cadena
de valor (obtencion, almacenamiento, sintesis y anali-
sis, y us0); asi como, especialmente, con los usos que
las empresas que operan en dichos mercados puedan
hacer del mismo™ (lo que ya se evidencio en el men-
cionado estudio conjunto de las autoridades francesa
y alemana que data ya de 2016).

Después de esta introduccion, en el segundo apar-
tado de este articulo analizaremos cual es la definicién

7 Caso AT.39740. Recientemente confirmado por el Tribunal General
de la Unién Europea (TGUE): https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2021-11/cp210197en.pdf

8 Caso AT.40220.

® Caso AT.40099.

0 Caso AT.40411.

" Casos AT.40437 (Apple — App Store Practices — music streaming) y
AT.40652 (Apple — App Store Practices — e-books/audiobooks).

2 Caso AT.40462.

3 Caso AT.40684.

4 Caso AT.40703.

5 No es que en otros mercados no digitales no se generen datos,
sino que, como se explicara mas adelante, debido a las especiales
caracteristicas de los mercados digitales, es en estos donde se genera
una mayor acumulacién de datos.

de big data, qué caracteristicas presenta y qué oportu-
nidades/ventajas (o eficiencias) o retos/inconvenientes
(o principales problemas) puede presentar para consu-
midores y operadores. Después, en el tercer apartado,
realizaremos un analisis de las principales teorias del
dafio que podrian tener lugar en relacion con el uso
del big data desde la perspectiva de los acuerdos entre
empresas (a la vez que se ponen ejemplos de casos
reales en los que se hayan aplicado dichas teorias del
dafo). En el cuarto apartado, concluiremos y aportare-
mos unas observaciones finales.

2. Definicion de big data, caracteristicas y
principales ventajas e inconvenientes

Definicion de big data

No hay una unica definicion para el término «dato»
(data, en inglés), aunque generalmente se utiliza para
referirse a cualquier informacion, o representacion de
dicha informacién, a menudo almacenada en un orde-
nador (Autoridades de competencia alemana y fran-
cesa, 2016, p. 4). Por su parte, el big data, es otro con-
cepto que no tiene una unica definicion. En general,
podria decirse que se trata de grandes cantidades de
diferentes tipos de datos, generados a gran velocidad
de una multiplicidad de fuentes, cuyo manejo y anali-
sis requiere de procesadores y algoritmos muy poten-
tes (Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 4). Ademas, se dice que es un nuevo y sig-
nificativo tipo de activo en la economia de la informa-
cion (de hecho, se considera que es un nuevo tipo de
materia prima para los negocios, un input mas, como el
trabajo y el capital) (Rubinfeld y Gal, 2017, p. 3).

Por ultimo, para mostrar la importancia del big data
para la economia en el futuro, estas son algunas de las
cifras previstas por la CE para 2025: j) incremento del

6 L a informacién puede consultarse en https://ec.europa.eu/info/
strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/european-data-
strategy_es
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volumen global de datos en un 530 % (de 33 zettabytes
en 2018 a 175 zettabytes); ii) el valor de la economia
de los datos en la UE-27 sera de 829.000 millones de
euros (frente a 301.000 millones de euros —2,4 % del
PIB de la UE— en 2018); iii) existiran 10,9 millones
de profesionales de los datos en la UE-27 (frente a
5,7 millones en 2018); y iv) el 65 % de la poblacion de
la Unidn Europea (UE) tendra competencias digitales
bésicas (frente al 57 % en 2018).

Caracteristicas del big data

La mayor parte de los autores sefalan que el big data
debe presentar cuatro caracteristicas principales'” para
ser de utilidad (Herrero Suarez, 2018, pp. 6-7): i) volu-
men (acumulacion de grandes cantidades de datos y su
crecimiento exponencial); ij) velocidad (con la que los
datos son generados, obtenidos, procesados y analiza-
dos); iii) variedad (en términos de tipo, formato, formas
en las que son presentados, etc.); y iv) veracidad (los
datos deben ser precisos y consistentes).

Estas cuatro caracteristicas estan relacionadas con
la obtencion del big data y son la base de su valor
(Rubinfeld y Gal, 2017, p. 9). No obstante, lo que a
menudo da una ventaja real al big data no son estas
caracteristicas de forma aislada, sino la habilidad
para sintetizar y analizar dicha informacién de una
forma que previamente no era posible (por avances
y desarrollos tecnoldgicos como data science, técni-
cas de data-mining, modelos predictivos, algoritmos
complejos, etc.) (Rubinfeld y Gal, 2017, p. 9).

Ventajas/oportunidades e inconvenientes/retos
para la competencia

No es un fendmeno nuevo el que las empre-
sas utilicen datos para llevar a cabo sus actividades

7 Hablaremos de las cuatro mas extendidas, aunque algunos autores
sefialan alguna mas como verificacion, variedad y viabilidad (Herrero
Suérez, 2018, nota al pie 8).
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(Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 8), ya que incluso en la economia no digital
previa, las empresas utilizaban datos de sus clientes
para realizar sus actividades (por ejemplo, una direc-
cion para entregar un paquete o realizar la instalacion
de un producto o prestar un servicio a domicilio, un
teléfono fijo para realizar ofertas comerciales, etc.).

Todas las empresas estan interesadas en aprender
lo maximo posible sobre los intereses de sus clientes
con la intencién de mejorar su oferta de productos y
servicios, de ofrecer nuevos productos o servicios,
asi como de ofrecer servicios personalizados (como
la publicidad dirigida o personalizada) (Autoridades de
competencia alemana y francesa, 2016, p. 9). Asi, las
empresas prestan cada vez mas atencion al uso del
big data como una herramienta para desarrollar sus
negocios's.

No obstante, mientras que el big data puede utili-
zarse para estos fines, no es menos cierto que su uso
también puede plantear ciertos inconvenientes/retos
(como crear o reforzar la posicion de mercado de un
operador o aumentar la transparencia en el mercado,
tal y como se explicara mas adelante).

Principales ventajas y oportunidades

El uso del big data por parte de las empresas puede
presentar una serie de ventajas:

e Mejoras en productos y servicios: los datos pue-
den ayudar a las empresas a mejorar sus ofertas de
productos y servicios. Por un lado, a través del efecto
aprendizaje (learning effects), es decir, cuanto mas
se use un producto o servicio, mas puede aprender la
empresa sobre el mismo y mejorarlo. Un claro ejemplo
de ello serian los buscadores web (cuantas mas bus-
quedas se hagan, mas se puede observar que resul-
tados se clican, lo que, a su vez, ayudara a refinar las

8 Ademas de las anteriores ventajas, los datos ayudan a las empresas
a mejorar su toma de decisiones, a mejorar su rendimiento y procesos
internos, lo que, a su vez, beneficia a sus clientes, empleados y a la
economia en general (Herrero Suarez, 2018, p. 7).
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busquedas y mejorar el algoritmo que ofrece los resul-
tados). Por otro lado, también ayudan a mejorar aque-
llos productos o servicios en los que el dato es mas
o menos el producto (por ejemplo, una plataforma de
citas, cuantos mas datos de personas tenga, mas atrac-
tiva sera, o una plataforma de videos, cuanto mas con-
tenido tenga [datos], mas atractiva sera) (Autoridades
de competencia alemana y francesa, 2016, pp. 9-10).
Por su parte, los consumidores también se benefician
de dichas mejoras (por ejemplo, busquedas mas efica-
ces, con resultados totalmente afines a lo que buscan,
mas contenido en plataformas, etc.).

e Nuevas oportunidades de negocio: los datos pue-
den ayudar a las empresas a lanzar nuevos productos
y servicios, por ejemplo, utilizando los datos obtenidos
en el contexto de un determinado servicio pueden ofre-
cer nuevos servicios distintos basados en esos datos
(por ejemplo, los datos de movilidad generados por el
movil son usados por servicios de navegacién como
Google Maps para mostrar atascos y rutas mas efi-
cientes a sus usuarios) (Autoridades de competencia
alemanay francesa, 2016, p. 10). De nuevo, los consu-
midores también salen beneficiados de estas nuevas
oportunidades, al contar con nuevos productos y/o ser-
vicios que antes no existian.

e Ofrecer productos o servicios personalizados: las
empresas también pueden usar los datos para deli-
mitar mejor a los consumidores y enviarles publici-
dad o productos y servicios personalizados en funcion
de sus gustos e intereses. Asi, las empresas reducen
sus costes de marketing, en la medida en que solo
se estan dirigiendo a su publico objetivo, y los consu-
midores solo reciben ofertas que les puedan intere-
sar (Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, pp. 10-11).

Principales inconvenientes/retos para la competencia
La obtencion y uso de big data por parte de las

empresas puede presentar dos inconvenientes princi-
pales: i) elevar las barreras de entrada al mercado vy,

por tanto, ayudar a crear, preservar o reforzar el poder
de mercado de algunas empresas'®; y ij) aumentar la
transparencia en el mercado (lo que, segun el contexto,
puede afectar negativamente al proceso competitivo)?°.

A su vez, estos inconvenientes podrian dar lugar a
un contexto econémico y competitivo en el mercado en
el que determinadas empresas podrian llevar a cabo
una serie de conductas que podrian ser preocupan-
tes desde la perspectiva del Derecho de la competen-
cia (Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 11) (algunas de estas conductas se explican
en el siguiente subapartado de este articulo).

a. Big data como fuente de poder de mercado

En la medida en que el acceso a una gran cantidad
y variedad de datos sea necesario para asegurar la
competencia en el mercado (lo que hay que determi-
nar caso por caso), la posesion de los mismos puede
constituir una barrera de entrada cuando los nuevos
entrantes no sean capaces de obtener o comprar el
mismo volumen de datos que las empresas que los tie-
nen (Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 11), lo que, a su vez, podria crear, preservar,
o reforzar el poder de mercado de la o las empresas
incumbentes?'.

Por tanto, para determinar si se genera o no poder
de mercado, resulta necesario evaluar hasta qué punto
el big data del incumbente le proporciona una ventaja

9 Reto mas relevante desde la perspectiva de los abusos de posicion
de dominio y concentraciones.

20 Reto mas relevante desde la perspectiva de los acuerdos entre
empresas.

2! Esto es, aquellas empresas que llevan afios en un mercado y que,
por lo general, disponen de cierto poder de mercado precisamente por
ello. Los ejemplos clasicos son los operadores de telefonia nacionales o
las empresas nacionales de gas o electricidad, que fueron monopolios
hasta la liberalizacién de sus respectivos sector/es y que, a pesar de la
liberalizacion, siguen siendo lideres en sus sectores, precisamente por
la posicion de monopolio de la que partian. En la actualidad, existen
otros ejemplos de empresas incumbentes que no tienen dicha posicion
en el mercado derivada de la existencia de una situacion de monopolio
previa como, por ejemplo, Google, que podriamos decir es la empresa
incumbente en el sector de las busquedas online.

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA ICE
Marzo-Abril 2022. N.0 925 1\ 89



PaBLo VELASCO SANzO

economica y competitiva frente a otros operadores
que le permitiese crear, preservar o reforzar su poder
de mercado, lo que habria que analizar caso por caso
atendiendo a una serie de factores:

e Efectos de red (network effects): hacen referencia
a la situacién en la que el valor de un bien o servicio
depende del numero de personas que lo utilizan
(Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 27), y pueden ser de dos tipos: i) directos:
cuantos mas usuarios de un mismo grupo usen el pro-
ducto o servicio, mas valor tendra para dicho grupo de
usuarios (Autoridades de competencia alemana y
francesa, 2016, p. 27) (por ejemplo, cuantos mas usua-
rios usen una misma red social, como Instagram, mas
valor tendra para ellos la misma, porque podran
ponerse en contacto con mas personas); ii) indirectos:
cuantos mas usuarios de un grupo usen el producto o
servicio, mas valor tendra el mismo para otro grupo de
usuarios (Autoridades de competencia alemana y fran-
cesa, 2016, p. 27) (por ejemplo, en el sector de las
busquedas online financiadas con publicidad, cuantos
mas usuarios utilicen un buscador especifico, mas
atractivo sera el mismo para los anunciantes, en la
medida en que el publico objetivo que puede recibir su
publicidad es mayor).

Los efectos de red pueden tener efectos negativos
(pueden favorecer la concentracién en el mercado)
(Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 28) y positivos en la competencia (pueden
favorecer la entrada de nuevos operadores en el
mercado si los mismos son capaces de atraer a un ele-
vado numero de usuarios, por ejemplo, introduciendo
un producto o servicio muy innovador) (Autoridades de
competencia alemana y francesa, 2016, p. 28).

e Mercados de dos o varias caras (multi-sided
markets): son mercados en los que un grupo de usua-
rios genera una externalidad sobre otro distinto, exis-
tiendo un operador que los pone en contacto (Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia [CNMC],
2014, parrafo 391) (esto quiere decir que un mismo
operador tiene dos fuentes de demanda distintas).
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Por ejemplo, en el mercado de las busquedas online
existen dos caras (o dos fuentes de demanda simulta-
neas para el buscador), por un lado, estan los usuarios
que realizan busquedas y, por otro lado, los anuncian-
tes. Lo mismo ocurre en otros mercados no relaciona-
dos con el mundo online como los periddicos (por un
lado, tienen la demanda de sus lectores y, por otro, la
demanda de los anunciantes para publicitarse en su
periodico).

En muchos casos, en los mercados digitales, los
operadores ofrecen sus productos y/o servicios sin
coste en una de las caras, para captar audiencia y tra-
fico, lo que les permite generar ingresos a través de
la otra cara mediante la monetizacién de dicho trafico
(CNMC, 2014, parrafo 391). Por ejemplo, de nuevo,
los buscadores ofrecen sus servicios de busqueda de
manera gratuita a los usuarios, mientras que moneti-
zan dichos servicios con los ingresos que generan a
través de la publicidad online (i.e. 1o que les cobran
a los anunciantes por publicitarse en su buscador).

La existencia de mercados de dos caras suele tener
influencia en los analisis de competencia porque,
debido a sus especiales caracteristicas, pueden afec-
tar a elementos clave del analisis como la definicion de
mercado (por ejemplo, se puede plantear como defi-
nir un mercado en el que el coste de un servicio es
cero, si se atiende a otras variables como la calidad
o la variedad de servicios) y/o al analisis sustantivo
(por ejemplo, si se tiene poder de mercado en ambas
caras o si solo se tiene en una, cémo el poder de mer-
cado influye en dicha cara o en la otra, etc.), lo que, de
nuevo, habra que analizar caso por caso.

e Multiconexién (multi-homing): se dice que existe
multiconexidn cuando los usuarios pueden usar varios
proveedores para el mismo tipo de servicio (Autoridades
de competencia alemana y francesa, 2016, p. 28). Por
ejemplo, los usuarios de buscadores tienen varias
opciones ademas de Google, como Bing (de Microsoft)
0 DuckDuckGo; o los de mensajeria (WhatsApp y
Telegram); o los de las aplicaciones de reparto de
comida a domicilio (Just Eat, Uber Eats, Glovo), etc.
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En general, se dice que la existencia de multico-
nexion, es decir, la posibilidad de usar varios servicios
a la vez, reduce la existencia de poder de mercado
(Autoridades de competencia alemana y francesa,
2016, p. 28). Sin embargo, también conviene tener en
cuenta que las situaciones en la que existe una multi-
conexion perfecta son poco comunes, debido a la exis-
tencia de costes de cambio (Autoridades de competen-
cia alemana y francesa, 2016, p. 28; Herrero Suarez,
2018, p. 13) (como, por ejemplo, tener los datos de
pago, datos personales, etc., ya introducidos en una
aplicacion, sin que exista una opcion de portar/migrar
los mismos de forma sencilla y rapida a otra aplicacion,
puede hacer que el usuario se decante por aquella a
pesar de existir otras alternativas).

e Las dinamicas del mercado: se trata de un ele-
mento al que hemos hecho referencia en la introduccién
y es el caracter tan dinamico y cambiante que presen-
tan los mercados digitales. Algunos sefalan que este
caracter tan dinamico e innovador hace que no puede
existir poder de mercado, en la medida en que unas
empresas son sustituidas por otras en una rueda con-
tinua de innovacion (asi, Google desplazé a Yahoo!
o Facebook a Myspace) (Autoridades de competen-
cia alemana y francesa, 2016, p. 29; Herrero Suarez,
2021, p. 10).

Sin embargo, si el caracter dinamico de un mercado
y la innovacion son suficientemente fuertes como para
reducir la existencia de poder de mercado deben ser
analizados caso por caso (Autoridades de compe-
tencia alemana y francesa, 2016, p. 30), teniendo en
cuenta varios factores como, por ejemplo, los gastos a
los que se enfrentaria un nuevo entrante para comen-
zar a operar en el mercado y hacer frente a las empre-
sas incumbentes (lo que podria incluir gastos en 1+D,
en activos tangibles —maquinaria, oficinas, etc.—,
gastos de marketing, de promocion, etc.), la trayecto-
ria del mercado (numero reciente de entrantes, éxito
de los mismos), etc.

e Economias de escala: pueden existir grandes
barreras de entrada para nuevos operadores si las

empresas incumbentes han alcanzado sustanciales
economias de escala, que pueden tener su origen en
multitud de fuentes (en los costes fijos necesarios para
operar —magquinaria, antenas, servidores... —, por las
sinergias entre actividades de la misma empresa,
etc.), y que, ademas, seran mas dificiles de superar si
muchas de estas inversiones representan costes total
o parcialmente hundidos (i.e. aquellos costes en los
que ya se ha incurrido y no se podran recuperar en el
futuro) (Rubinfeld y Gal, 2017, p. 14).

e Bucle de aprendizaje o feedback loop: se trata de
una expresion que hace referencia al bucle de apren-
dizaje que supone el uso de algoritmos que aprenden
automaticamente y que puede reforzar los efectos
de red existentes (lo que, a su vez, podria reforzar el
poder de mercado del incumbente) (Herrero Suarez,
2018, p. 13). Por ejemplo (Herrero Suarez, 2018,
p. 13), desde la perspectiva de los usuarios, cuantos
mas usuarios usen una plataforma, mas datos de los
mismos tendra y los algoritmos seran capaces de
ofrecer mejores resultados (de busquedas, anuncios,
recomendaciones de productos, etc.), al poder prever
con un mayor grado de certeza sus gustos y preferen-
cias. Ello llevara a que mas usuarios usen el servicio,
lo que continuara mejorando los resultados ofrecidos
por los algoritmos, que seguiran aprendiendo del com-
portamiento de los usuarios. Por otro lado, desde la
perspectiva de los anunciantes, cuanto mas precisa y
personalizada sea la identificacion del usuario, mayor
valor tendra la plataforma para ellos, y mas dispues-
tos estaran a pagar por dirigir su publicidad especifica-
mente a su publico objetivo.

e El ganador se lo queda todo o winner takes it all:
se trata de una expresion que hace referencia a un
riesgo estructural que existe en algunos mercados digi-
tales, especialmente en los mercados de dos caras
(Herrero Suarez, 2018, p. 13) (en los que hay que
desarrollar ambas caras para competir, como se ha
explicado), y que consiste en que la primera empresa
que desarrolla un producto o servicio suele quedarse
con la mayor parte de la demanda (por ejemplo, no
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hay mas que atender a lo extendido que esta el uso de
WhatsApp, que fue la primera aplicacion de mensaje-
ria instantanea de este tipo o, al menos, la primera en
alcanzar cierta escala, frente al resto de aplicaciones).
Es decir, la actividad se concentra en un muy redu-
cido numero de empresas lideres, dejando al resto
de operadores en posiciones muy residuales (Herrero
Suarez, 2018, p. 13).

De esta forma, caso por caso habra que determinar:
si existen efectos de red y, en su caso, si los mismos
generan efectos negativos (contribuyendo a crear, pre-
servar o reforzar el poder de mercado) o positivos (que
permitan contrarrestar el poder de mercado que tenga
la empresa incumbente); si nos encontramos ante un
mercado de dos caras; si existe multiconexién y, en ese
caso, si la misma contribuye a reducir el poder de mer-
cado de la empresa incumbente; el peso de la innova-
cion en el mercado; si existen economias de escala y,
en ese caso, si las mismas pueden constituir barreras
de entrada insalvables; si existe bucle de aprendizaje
(o feedback loop) y, en ese caso, si refuerza el poder
de mercado de la empresa incumbente; y si existe el
riesgo estructural de que el ganador se lo quede todo
ya que, en ese caso, ello seria una clara fuente de
poder de mercado.

b. Transparencia y competencia en el mercado

La creciente obtencion y utilizacion de datos se aso-
cia a menudo con un incremento de la transparencia
online, lo que puede tener efectos positivos o negati-
vos en la competencia (Autoridades de competencia
alemana y francesa, 2016, p. 14), dependiendo del
contexto econdmico y de las condiciones de compe-
tencia que existan en cada caso concreto.

Entre los efectos positivos, por ejemplo, desde la
perspectiva de los consumidores, la transparencia
puede facilitar la comparacién de precios y caracteris-
ticas de productos competidores (por ejemplo, a tra-
vés de comparadores de precios, Tripadvisor, Booking,
Marketplaces como Amazon o Ebay, etc.) y, desde la
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perspectiva de las empresas, puede facilitar la entrada
de nuevos competidores, que disponen de mas infor-
macion sobre las necesidades de los consumidores y
las condiciones del mercado (Autoridades de compe-
tencia alemana y francesa, 2016, pp. 14-15).

Entre los efectos negativos, un aumento de la trans-
parencia en el mercado podria, entre otros (Herrero
Suarez, 2018, pp. 16-17): i) aumentar la estabilidad de
comportamientos colusorios (ya sean tacitos o explici-
tos), por ejemplo, facilitando la deteccion de las empre-
sas que se desvian de lo acordado; ii) facilitar la fijacion
de precios entre empresas mediante el uso de big data
y algoritmos (que podrian alcanzar un precio supra-
competitivo para maximizar el beneficio, y que permi-
tirian implantar un acuerdo y detectar desviaciones);
iii) generar la habilidad de responder inmediatamente
a descuentos ofrecidos por los competidores, eli-
minando los incentivos para competir; y iv) facilitar
que los fabricantes controlen los precios de reventa que
pudieran imponer.

Por tanto, de nuevo, habra que realizar un analisis
caso por caso para determinar si el uso del big data
aumenta la transparencia en el mercado de un modo
que genera efectos negativos desde la perspectiva del
Derecho de la competencia.

3. Teorias del daio desde la perspectiva de los
acuerdos entre empresas

El debate sobre los riesgos que el big data puede
entrafiar desde la perspectiva de competencia ha
estado principalmente vinculado a la posible adqui-
sicion de poder de mercado como consecuencia
del control y uso de la informacién (Herrero Suarez,
2018, p. 17). Es decir, que se ha prestado especial
atencidn a los problemas que se podian derivar de
su obtencion y uso desde la perspectiva de los abu-
sos de posicion de dominio y de las concentraciones
(Herrero Suarez, 2018, p. 17). En este sentido, varios
autores han senalado, centrandose en los efectos de
red del big data, que favorece la concentracién y la
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existencia de posiciones de dominio (ver Rubinfeld y
Gal, 2017, p. 6) y, la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OECD, por sus siglas en
inglés) concluyd, en un informe de 2014, que los mer-
cados que se basan en big data son propensos a la
concentracién y a la existencia de escenarios en las
que el ganador se lo se lo queda todo (winner takes
it all) (OECD, 2014, p. 7). Sin embargo, como se ha
explicado, uno de los inconvenientes del big data es
que también puede incrementar la transparencia en el
mercado, lo que podria limitar la competencia facili-
tando la colusion entre las empresas (Herrero Suarez,
2018, pp. 16-17).

Asi, en este apartado, se presentan una serie de con-
ductas relacionadas con la obtencién y uso del big data
desde la perspectiva de los acuerdos entre empresas,
que podrian perjudicar el proceso competitivo y repre-
sentar infracciones del Derecho de la competencia?.

En concreto, desde la perspectiva de los acuerdos
anticompetitivos o colusorios entre empresas se han
identificado las siguientes teorias del dafio o conductas
potencialmente problematicas:

1) Licencia o acceso exclusivo a un set importante
de datos

Uno de los acuerdos anticompetitivos que podrian
darse en relacion con el big data seria la concesién de
una licencia o de acceso exclusivo a un set importante
de datos, que fuera dificilmente replicable y necesario
para competir en el mercado.

La exclusiva podria operar en dos niveles (que, en
realidad, son las dos caras de una misma moneda):
i) bien al nivel del suministro de datos (el acuerdo con-
sistiria en que solo el operador que tiene el big data
puede suministrar la informacion al otro operador); y/o
ii) bien al nivel de la obtencion de los datos (el acuerdo

22 En algunos de estos casos, si existe, se hara referencia a la practica
decisional de las autoridades de competencia, lo que servira para ilustrar
de forma practica las potenciales conductas o teorias del dafio que se
han identificado.

consistiria en que solo el operador que tiene el big data
puede obtener los datos del otro operador).

El potencial problema de competencia seria, en el
primer escenario, un efecto de cierre o exclusion de
otros proveedores de informacién, que verian cerrado
Su acceso a un operador porque este se ha compro-
metido a que solo puede proveerse del operador que
tiene el big data (i.e. bloqueo de clientes o customer
foreclosure); mientras que, en el segundo escenario,
se produciria un efecto de cierre de los operadores de
los que se puede obtener informacion, porque estos se
habrian comprometido a suministrarle sus datos solo al
operador que tiene el big data, de forma que se dismi-
nuyen las alternativas para que otros operadores pue-
dan alcanzar el mismo nivel de datos que el operador
que ofrece el big data (i.e. bloqueo de insumos o input
foreclosure).

Desde una perspectiva horizontal (la perspectiva
del abuso de posiciéon de dominio se explicara mas
adelante), los acuerdos de exclusiva (en este caso, de
licencia o acceso), son un acuerdo vertical, en con-
creto, constituyen una clausula de no competencia
(i.e. un operador se compromete a suministrar u obte-
ner mas del 80 % de sus necesidades contractuales,
en este caso, los datos, de otro operador)?.

De acuerdo con el Reglamento 330/2010% y las
Directrices Verticales (Comision Europea, 2010), los
acuerdos de exclusiva o clausulas de no competen-
cia estan exentos si las cuotas de cada una de las
partes del acuerdo son inferiores a un 30 % y si la
duracion de la clausula es inferior a cinco afios. En
los demas supuestos, sera necesario un analisis de
sus efectos en el mercado, de acuerdo a los factores
que se enumeran en las Directrices Verticales, para
determinar si nos encontramos ante una infraccion del
articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia

2 Articulo 1.d del Reglamento 330/2010.

2 Reglamento (UE) n.° 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de
2010 relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas.
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(LDC)® o 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE) (que son los que prohiben los
acuerdos colusorios entre empresas).

En este sentido, existe un precedente muy ilustra-
tivo de la autoridad de competencia canadiense?® que
considero que los acuerdos de exclusiva o no compe-
tencia suscritos entre Nielsen (empresa que compite
en el mercado de los servicios de seguimiento elec-
trénico o electronic market-based tracking services)
y todos los supermercados mas grandes de Canada,
para hacerse con los datos de sus escaneres en exclu-
siva (para poder ofrecer luego estudios de mercado
basados en dichos datos), eran anticompetitivos, en
la medida en que producian un efecto de exclusion
del mercado de otros competidores de Nielsen
(i.e. bloqueo de insumos o input foreclosure).

2) Acuerdos para no competir en una variable
relacionada con los datos

Un acuerdo entre varias empresas para no com-
petir en una variable como, por ejemplo, la privacidad
de sus usuarios, o el nivel de proteccion ofrecido a
los datos personales de los que disponen, etc., podria
llegar a constituir un cartel (similar a escenarios mas
tradicionales en los que las empresas acuerdan no com-
petir en otras variables como precios o cantidades), ya
que las empresas estarian limitando la competencia en
su oferta de privacidad, limitando sus inversiones y cos-
tes en dicho campo, en perjuicio de los consumidores.

Aunque no se han identificado precedentes que
encajen en este supuesto, recientemente la CE?” san-
ciono a tres fabricantes de coches con 875 millones
de euros (uno de ellos no fue multado por acogerse al
programa de clemencia) por acordar limitar sus inver-
siones en |+D para desarrollar la tecnologia destinada

25 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin
Oficial del Estado, n.° 159, de 4 de julio de 2007.

26 Canada (Competition Act, Director of Investigation and Research) v.
The D & B Companies of Canada Ltd., [1995] C.C.T.D. No. 20.

27 Caso AT.40178.
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a reducir las emisiones de gases contaminantes a la
atmodsfera de sus coches. Se trata de la primera vez
que la CE sanciona a unas empresas por conductas
no tipicas de un cartel, como el reparto de mercados o
clientes o la fijacion de precios. Con este precedente,
parece posible considerar que, si varias empresas
acuerdan no competir en una variable relacionada con
los datos, como puede ser el nivel de proteccién o de
privacidad ofrecido, dicha conducta podria ser perse-
guida y sancionada por una autoridad de competencia.

3) Acuerdos para no dar acceso a datos

Otro escenario de acuerdos anticompetitivos entre
empresas que podria tener lugar en relacién con el big
data seria uno en el que varias empresas acuerdan no
dar acceso a sus datos a otra/s empresals, ya que las
empresas no estarian determinando su politica comer-
cial de manera independiente en el mercado y esta-
rian perjudicando a las empresas que desean acceder
a sus datos (lo que podria llevar, dependiendo de la
importancia de los datos para competir en el mercado,
a la expulsién de las mismas del mercado o a impedir
la entrada de nuevos operadores), con la seguridad
que les ofrece el saber que el resto de las empresas
estan haciendo lo mismo.

Se trata de una conducta que ya esta siendo inves-
tigada por la CE%, que en 2017 inspecciono las sedes
de varios bancos (al parecer, polacos y holandeses) por
supuestas practicas anticompetitivas que podrian con-
sistir en un acuerdo para negar el acceso a terceros
proveedores de servicios financieros a los datos de las
cuentas bancarias de sus clientes, a pesar de que estos
hubieran dado su consentimiento previo, con la inten-
cion de excluirlos del mercado.

Por su parte, también la CE?, envi6 recientemente
un pliego de cargos a la asociacion Insurance Ireland,

2 \/er nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/len/MEMO_17_3761

2 Ver nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/en/ip_21_3081
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que representa al 90 % de las empresas del mercado
irlandés de los seguros de automdviles, porque con-
sidera que dicha asociacion negd de manera injustifi-
cada el acceso a empresas que tenian un fin legitimo
en acceder a una plataforma, Insurance Link, que con-
tiene datos sobre reclamaciones contra usuarios, y que
es utilizada por las empresas de seguros para evaluar
mejor el riesgo de sus operaciones y protegerse frente
al fraude. De acuerdo con la CE, esta conducta habria
prevenido la entrada de nuevos competidores en el mer-
cado, reduciendo la oferta de los consumidores irlan-
deses, y habria puesto a las empresas que no tenian
acceso en una posicion de desventaja respecto de las
que si lo tenian. Asi, de acuerdo con la comisaria de
competencia «el acceso en condiciones no discrimina-
torias a sistemas de comparticion de datos es impor-
tante para favorecer la competencia en mercados que
se basan en datos»®°.

4) Acuerdos de discriminacion de precios basados en
datos obtenidos o recibidos

Un acuerdo entre empresas para discriminar en
precios (0, incluso, respecto a otras condiciones comer-
ciales) a consumidores u operadores que se base
en datos obtenidos o recibidos de los que disponen
dichas empresas (por ejemplo, nacionalidad, ingresos,
facturacion en el caso de una empresa, etc.) podria ser
anticompetitivo ya que se pone a unos consumidores
u operadores en una posicion de desventaja respecto
a otros sin una justificacion objetiva, mientras que las
empresas se benefician de dicha discriminacién (bien
en forma de mayores ingresos o, incluso, excluyendo o
previniendo la entrada de otros operadores en el mer-
cado —i.e. los discriminados).

Por ejemplo, la CE®" multé recientemente al grupo
hotelero Melia con 6,7 millones de euros por incluir en

30 Non-discriminatory access to data sharing systems is important to
foster competition in markets relying on data.
31 Caso AT.40528.

sus contratos con los operadores turisticos clausulas
restrictivas, que discriminaban entre los consumidores
del Espacio Econémico Europeo (EEE) en funcion de
su lugar de residencia (lo que se consideré como una
restriccion de las ventas activas y pasivas)®. En este
sentido, no seria dificil imaginar un escenario similar
en el que las empresas utilicen datos recibidos u obte-
nidos para discriminar o compartimentalizar el mer-
cado interior, lo que podria ser objeto de investigacion
Yy, en su caso, una conducta sancionable.

5) Algoritmos y acuerdos entre inteligencias
artificiales para no competir en precios

Los algoritmos o inteligencias artificiales utilizados
por las empresas pueden evaluar y ajustar precios
en segundos vy, bajo ciertas circunstancias, podrian
incluso llegar al entendimiento de que la mejor manera
de maximizar los beneficios de dichas empresas es
coordinando el precio (Herrero Suarez, 2018, p. 17).
Lo anterior se puede ver facilitado por el incremento
de la transparencia en el mercado provocado por el
big data.

Aunque no es estrictamente un caso de algoritmos y
sirvié mas como un mecanismo para la implementacién
de un acuerdo anticompetitivo, la CNMC?3® ha sancio-
nado recientemente a varias empresas con 1,25 millo-
nes de euros y, a algunas de ellas, entre otras conduc-
tas, se les imputa el haber implementado mecanismos
informaticos que, con independencia de su nivel de
complejidad y de la concreta calificacion técnica que
proceda acordarles, contribuyeron de forma decisiva
al cumplimiento del acuerdo anticompetitivo (i.e. limi-
tar la importacion de inmuebles que no cumplieran con
unos honorarios minimos pactados a una plataforma
—en la que se compartian dichos inmuebles para que

32 La CE considerd que dichas clausulas restringian la libertad de los
operadores turisticos de comercializar alojamientos hoteleros en todos
los paises del EEE y la respuesta a solicitudes directas de clientes que no
residian en los paises especificados.

3 Caso S/0003/20 - PROPTECH (CNMC, 2021).
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fueran vendidos o alquilados por la agencia mejor
posicionada—)3.

4. Conclusiones y observaciones finales

Las autoridades han analizado la obtencion, almace-
namiento, sintesis y analisis, y uso del big data desde la
perspectiva de los acuerdos anticompetitivos, del abuso
de posicién de dominio y del control de las concentra-
ciones econodmicas. En este sentido, como demuestra la
actividad de las autoridades de competencia, el Derecho
de la competencia se ha demostrado como un instru-
mento muy util para luchar contra comportamientos anti-
competitivos de las empresas, asegurando la igualdad
de oportunidades entre operadores y que la competen-
cia se desarrolla en el mercado basada en los méritos,
en beneficio de consumidores y empresas.

No obstante lo anterior, se ha cuestionado si, preci-
samente por el caracter tan dinamico de estos merca-
dos, el Derecho de la competencia, a pesar de ser un
instrumento muy util para garantizar la competencia
en los mismos, puede ser, en ocasiones, demasiado
lento para atajar los problemas (en muchos casos, las
investigaciones de las autoridades de competencia
pueden llevar varios afos, mientras que el problema
de competencia detectado sigue produciendo efectos
en el mercado).

Para solucionar esta critica, las autoridades de com-
petencia estdn empezando a hacer uso en estos casos
del instrumento de las medidas cautelares (i.e. medidas
que se imponen desde el inicio del procedimiento para
asegurar la efectividad de una eventual decision conde-
natoria). En este sentido, la CE, en junio de 2019% inicié
una investigacion contra Broadcom (fabricante de chips)
por, entre otros, incluir clausulas de exclusividad o no
competencia en sus contratos con sus clientes, lo que
podria constituir un abuso de posicion de dominio (dado
que dicha empresa era dominante en ciertos mercados

34 Ver paginas 162 a 164 de la Decision.
% Caso AT.40608.
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de chips). En octubre de 2019, la CE impuso a Broadcom
ciertas medidas cautelares, entre otras, dejar de aplicar
las exclusivas con sus clientes mientras duraba la inves-
tigacion®®. Finalmente, en octubre de 2020 se cerro la
investigacién con compromisos, en los que Broadcom se
comprometié a suspender los contratos controvertidos y
no firmar nuevos con dichas clausulas®.

Por otro lado, los legisladores nacionales estan dotando
a las autoridades de competencia de nuevos poderes
para hacer frente a los gigantes digitales, solo hay que ver
las reformas de las leyes de defensa de competencia de
Alemania (G7, 2021, p. 54), EE UU (G7, 2021, pp. 83-85),
o la propuesta en ltalia (G7, 2021, pp. 62-63), que van a
permitir a dichas autoridades hacer frente a las conduc-
tas de grandes empresas tecnoldgicas en procedimientos
mas rapidos que los actuales de competencia.

En este mismo sentido se mueve la CE con su pro-
puesta de la Digital Markets Act® (actualmente discu-
tiendose entre el Consejo y el Parlamento Europeo),
que impone una serie de obligaciones de cumplimiento
automatico (muchas de ellas, conductas que ya han sido
sancionadas en el ambito del Derecho de la competen-
cia) a determinadas empresas (llamadas guardianes de
acceso o gatekeepers —i.e. empresas que operan en
determinados ambitos y que cumplen una serie de cri-
terios que se especifican en la norma y que, en general,
se refieren a grandes empresas tecnologicas—).

Es esperable que, con la combinacién del Derecho
de la competencia y de estas normas adicionales que
se estan aprobando para regular los mercados digita-
les, las autoridades de competencia estén en una buena
posicion para hacer frente a los retos que se derivan de
los mercados digitales, asegurando el mantenimiento
de una competencia efectiva en los mismos en benefi-
cio de consumidores, usuarios y otros operadores.

3 \er nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/en/IP_19_6109

37 Ver nota de prensa en https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/IP_20_1852

38 \er web especifica y texto de la propuesta en https://ec.europa.eu/
info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-act-
ensuring-fair-and-open-digital-markets_es
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1. Introduccion

La publicidad es una actividad fundamental para el
funcionamiento de una economia de mercado. Permite
a los anunciantes comunicar a sus consumidores actua-
les o potenciales la existencia de productos nuevos o
mejorados, incluyendo una descripcion de sus principa-
les caracteristicas y de como estas pueden adaptarse
a las necesidades o preferencias del consumidor. Por
tanto, la publicidad es clave para que las empresas com-
pitan en funcion de sus propios méritos, permitiendo al
consumidor tomar mejores decisiones, primando la efi-
ciencia y la innovacion. La publicidad también es una
variable estratégica en las decisiones de las empresas,
que puede generar barreras de entrada al mercado.

La publicidad online se ha convertido en uno de los
principales modos que tienen las empresas en llegar
a los consumidores. La publicidad online, a partir de
la acumulacion y explotacion de datos, ofrece unas
posibilidades (de personalizacién, medicién y nego-
ciacion) que han revolucionado el sector y que supo-
nen diferencias sustanciales respecto a la publicidad
en medios tradicionales.

Las estimaciones para Espafa (CNMC, 2021) apun-
tan a que la inversién en publicidad online sumé mas
de 3.450 millones de euros en 2019, superando a los
medios tradicionales juntos (Infoadex, 2020): television
(2.000 millones de ingresos por publicidad), prensa y
revistas (700 millones) y radio (500 millones), sin tener
en cuenta otros modos de publicidad (como los anun-
cios clasificados, los paneles, etc.). Esta tendencia,
que es comun a todos los paises, se ha acentuado en
los ultimos anos, pues la publicidad online esta cre-
ciendo a ritmos cercanos al 20 % anual (CNMC, 2021),
mientras que los modos tradicionales estan estanca-
dos o en declive (Infoadex, 2020). La situacion vivida
tras la pandemia, con un creciente uso de servicios
digitales por parte de los consumidores, puede conso-
lidar aun mas este cambio.

Estas cifras son de por si sugestivas. Pero cobran
aun mayor relevancia si se tiene en cuenta la elevada
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concentracion de estos mercados, aunque es preciso
sefalar que la concentraciéon se da también en otros
modos publicitarios no digitales. En Espafa (CNMC,
2021), se estima que Google absorbe mas del 50 %
de la inversion en publicidad online y Facebook mas de
un 20 %. Por tanto, entre ambas empresas suman mas
de un 70 % del total de ingresos del sector, siendo
las cifras de nuevo similares en otros paises (CMA,
2020a). Y, aparte de esa elevada concentracion, hay
otras cuestiones que son importantes a efectos de
competencia como la integracion vertical, el papel
de los datos, la relevancia de las concentraciones,
los problemas de opacidad, falta de transparencia, el
riesgo de conductas de extension del poder de mer-
cado (leveraging) y de favorecimiento de servicios pro-
pios (self-preferencing).

La publicidad online, aparte de su relevancia desde
una perspectiva de competencia, es la principal fuente
de financiacion del contenido en internet y constituye
una de las vias de ingresos mas importantes para las
grandes plataformas digitales. Todo ello ha suscitado
un enorme interés por parte de las Autoridades de
Competencia y Regulacion.

A los efectos de tratar todas estas cuestiones, tras
este primer apartado introductorio, el presente articulo
se estructura como sigue. El segundo apartado des-
cribe el marco juridico de la publicidad online. El ter-
cer apartado aborda la caracterizacion econémica del
sector. El cuarto apartado analiza el impacto sobre la
competencia y la eficiencia. El quinto apartado formula
las principales conclusiones e implicaciones para las
Autoridades de Competencia y Regulacion, incluyendo
la descripcion de algunas iniciativas que ya se estan
aplicando o planteando.

2. Condicionantes juridicos de la publicidad
online

La publicidad online, como fenémeno reciente,
carece de un marco juridico especifico. Las normas
aplicables a este mercado se encuentran dispersas en
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otras materias transversales que, en mayor o menor
medida, alcanzan a este sector. Es el caso de la nor-
mativa sobre servicios digitales, sobre privacidad o
sobre proteccion al consumidor, que en su mayoria
tienen origen europeo y que, dado su impacto sobre la
publicidad online, repasamos a continuacion.

Normativa sobre servicios digitales

La normativa sobre servicios digitales —en con-
creto, las normas aplicables al comercio electrénico—,
junto con la regulacion en el ambito de la comunicacion
audiovisual constituyen el marco regulatorio principal
de la actividad.

En primer lugar, la normativa de comercio electro-
nico' establece orientaciones generales sobre todo tipo
de servicios de caracter digital, entre los que se inclu-
yen las comunicaciones comerciales, donde se encua-
dra la publicidad online. Para este sector, se establece,
en concreto, la obligacién de los gobiernos naciona-
les de garantizar que tanto la publicidad como su res-
ponsable sean claramente identificables, asi como las
ofertas promocionales y los juegos o competiciones,
todo ello con condiciones que deben ser accesibles,
claras e inequivocas.

En segundo lugar, en cuanto a la normativa sobre
comunicacion audiovisual?, las ultimas reformas han
ido orientadas a capturar las nuevas realidades del
mercado y, en concreto, la creciente relevancia de las
plataformas digitales. Esta norma es de aplicacion al
sector de la publicidad online solo si las «plataformas

" Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico
en el mercado interior, conocida como «Directiva sobre el comercio
electrénico».

2 Directiva 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de noviembre de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/13/

UE sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a

la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de
servicios de comunicacién audiovisual), habida cuenta de la evolucion de
las realidades del mercado.

de intercambio de videos» en cuestién tienen como
funcionalidad esencial el intercambio de contenido
audiovisual lo que, en general, no ocurre con las gran-
des operadoras en el mercado publicitario online. En
todo caso, la normativa implica someter a este tipo de
plataformas a la regulacion audiovisual vigente sobre
comunicaciones comerciales; a saber, a limitaciones
relacionadas con la proteccion a la infancia y al consu-
midor cuando las comunicaciones sean comercializa-
das, vendidas u organizadas por dichos prestadores.
No obstante, no se introducen cambios en el régimen
de responsabilidad de los prestadores o «platafor-
mas de intercambio de videos» en lo que se refiere
a las comunicaciones comerciales audiovisuales que
no sean comercializadas, vendidas u organizadas por
dichos prestadores. De este modo, les sigue siendo
aplicable el antedicho régimen de comercio electré-
nico, que limita la responsabilidad de los intermedia-
rios por contenidos ilicitos subidos por los usuarios y
los exime de la obligacién de monitorizacién de con-
tenidos. Ademas, igual que ocurre con la regulacién
del comercio electrénico, aplica el principio del pais
de origen, segun el cual la labor de supervision de los
prestadores que ofrezcan servicios, por ejemplo, en
Espana, pero estén establecidos en otro Estado miem-
bro, correspondera no a la CNMC, sino a la autoridad
de regulacion de dicho Estado miembro.

Por ultimo, es necesario destacar la propuesta
reciente de la Comisién Europea de implantar una
Norma de Mercados Digitales (Digital Markets Act,
DMA). La propuesta actual de la DMA incluye en su
ambito de actuacion la publicidad online y los servicios
conexos o adyacentes como «servicios basicos» (core
services) en los que las plataformas con un peso sig-
nificativo en el mercado interior de la Unién Europea
(gatekeepers o «guardianes de acceso») estan obli-
gadas a una serie de conductas. Entre las conductas
que propone regular la DMA y que pueden mejorar los
resultados del sector de la publicidad en términos de
competencia destacan la mejora de la transparencia
en publicidad online, obligaciones de interoperabilidad,
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obligaciones relacionadas con la acumulacién de
datos, obligaciones horizontales u obligaciones dirigi-
das a minimizar los conflictos de interés.

En todo caso, las implicaciones de la DMA, dada su
importancia, se abordaran en el apartado 5 con mayor
detalle.

Normativa sobre privacidad

Sin duda, la normativa sobre privacidad es la que
mayor impacto tiene sobre el mercado de la publicidad
online. Esto se debe al papel fundamental de la acu-
mulacion de datos personales tanto para la personali-
zacion de la publicidad como para la medicién y ges-
tion de campanas, a través de los archivos conocidos
como cookies®.

Este marco normativo ha sufrido importantes modi-
ficaciones en los ultimos anos y, ademas, se espe-
ran nuevos desarrollos en un futuro préximo, dada su
creciente importancia y la naturaleza dinamica de la
materia. En este sentido, el Reglamento General de
Proteccion de Datos (RGPD)* constituye la norma fun-
damental al respecto. En él se recogen aspectos esen-
ciales relacionados con los mencionados datos perso-
nales, cuya proteccion se refuerza en esta norma. Asi,
si bien el RGPD no constituye el marco especifico para
las cookies (u otros identificadores en linea), si es de
aplicacion en este ambito en tanto estas pueden ser

3 El término cookie hace referencia a los archivos de datos que los
navegadores web almacenan de forma automatica en el ordenador de un
usuario al visitar distintas paginas web, con el objetivo de recuperar su
informacion para distintos usos, generalmente relacionados con la mejora
de la navegacion y de la experiencia del usuario. Por ejemplo, estos
archivos almacenan la informacién de acceso o ajustes de idioma cuando
un usuario visita una web, de modo que no tiene que proporcionar
esta informacién cada vez que accede. También pueden recoger
informacién sobre comportamiento o habitos de navegacion y actividad
en las aplicaciones web, lo que permite, entre otros, la realizacion de
estadisticas o la creacion de perfiles de usuario y segmentacién de los
mismos con fines comerciales, por lo que desempefian un papel
fundamental en el ambito de la publicidad online.

4 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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consideradas como datos personales, por su capaci-
dad para «dejar huellas que [...] pueden ser utiliza-
das para elaborar perfiles de las personas fisicas»®.
La principal implicacion a este respecto reside en la
exigencia del consentimiento para el uso de estos
datos. En concreto, el RGPD exige un consentimiento
libre, especifico, informado e inequivoco del individuo
para la utilizacién de sus datos personales, aunque no
necesariamente explicito®.

La conocida como Directiva de e-privacy’ consti-
tuye, junto con el RGPD, el marco juridico propio de
los derechos relacionados con la privacidad en la
esfera digital, con efectos sobre el mercado de la publi-
cidad online. Esta norma regula la utilizacién de las
cookies, condicionando su utilizacion a que el usua-
rio haya dado su consentimiento después de que se
le haya facilitado informacion clara y completa, en par-
ticular sobre los fines del tratamiento de los datos. En
este sentido, cobra especial relevancia la distincién
entre los diferentes tipos de cookies?, en la medida en

5 Considerando 30 RGPD.

5 EI RGPD solo exige un consentimiento explicito para categorias
especiales de datos: cuando el interesado vaya a ser objeto de una
decision basada unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la
elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar —lo que, en general, no encaja con
la publicidad comportamental— o para realizar transferencias de datos
personales a un tercer pais u organizacion internacional.

7 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas
(Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas).

8 La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) realiza una
clasificacién multiple de las cookies basada en varios criterios: entidad que la
gestiona, finalidad y plazo de almacenamiento. Asi (en cursiva cita literal):

Segun la «entidad» que las gestione, se distingue entre:

a) Cookies propias: aquellas que se envian al equipo terminal del usuario
desde un equipo o dominio gestionado por el propio editor y desde el que se
presta el servicio solicitado por el usuario.

b) Cookies de terceros: son aquellas que se envian al equipo terminal del
usuario desde un equipo o dominio que no es gestionado por el editor, sino
por otra entidad que trata los datos obtenidos través de las cookies.

Segun su «finalidad», se pueden clasificar en:

a) Cookies técnicas: aquellas que permiten al usuario la navegacion a
través de una pagina web, plataforma o aplicacion y la utilizacién de las
diferentes opciones o servicios que en ella existan, incluyendo aquellas que
el editor utiliza para permitir la gestion y operativa de la pagina web
y habilitar sus funciones y servicios, como, por ejemplo, controlar el tréfico y
la comunicacién de datos, identificar la sesion, acceder a partes de acceso
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que la excepcién a este criterio general se encuen-
tra en las cookies denominadas «técnicas». Todas las
demas, como las de seguimiento, que se usan en el
marco del retargeting, las de analisis o las de redes
sociales, requieren la aprobacion del usuario.

La Directiva no indica, sin embargo, como deben
aplicarse estas instrucciones. En especial, en los
aspectos referentes a la declaracion de conformidad
por parte de los usuarios, la Directiva deja un amplio
margen de aplicacién a los paises. En Espafia, es la
Ley de servicios de sociedad de la informacién y de
comercio electrénico (LSSI)° la que recoge estas cues-
tiones y exige el consentimiento informado —en linea

restringido o recordar los elementos que integran un pedido. También
pertenecen a esta categoria, por su naturaleza técnica, aquellas cookies
que permiten la gestion, de la forma mas eficaz posible, de los espacios
publicitarios que, como un elemento mas de disefio o «maquetacién» del
servicio ofrecido al usuario, el editor haya incluido en una pagina web,
aplicacion o plataforma en base a criterios como el contenido editado, sin
que se recopile informacién de los usuarios con fines distintos, como puede
ser personalizar ese contenido publicitario u otros contenidos.

b) Cookies de preferencias o personalizacion: aquellas que permiten
recordar informacion para que el usuario acceda al servicio con
determinadas caracteristicas que pueden diferenciar su experiencia de la
de otros usuarios, como, por ejemplo, el idioma, el nimero de resultados a
mostrar cuando el usuario realiza una busqueda, el aspecto o contenido del
servicio en funcién del tipo de navegador a través del cual el usuario accede
al servicio o de la regién desde la que accede al servicio, etc.

c) Cookies de analisis o medicion: aquellas que permiten al responsable
de las mismas el seguimiento y analisis del comportamiento de los
usuarios de los sitios web a los que estan vinculadas, incluida la
cuantificacion de los impactos de los anuncios. La informacién recogida
mediante este tipo de cookies se utiliza en la medicion de la actividad de los
sitios web, aplicacion o plataforma, con el fin de introducir mejoras en funcién
del analisis de los datos de uso que hacen los usuarios del servicio.

d) Cookies de publicidad comportamental: aquellas que almacenan
informacién del comportamiento de los usuarios obtenida a través de la
observacion continuada de sus habitos de navegacion, lo que permite
obtener un perfil especifico para mostrar publicidad en funcién del mismo.

Segun el «plazo de tiempo» que permanecen activadas en el equipo
terminal, se distinguen:

a) Cookies de sesion: aquellas disefiadas para recabar y almacenar datos
mientras el usuario accede a una pagina web. Se suelen emplear para
almacenar informacion que solo interesa conservar para la prestacion del
servicio solicitado por el usuario en una sola ocasién (por ejemplo, una lista
de productos adquiridos) y desaparecen al terminar la sesion.

b) Cookies persistentes: aquellas en las que los datos siguen
almacenados en el terminal y pueden ser accedidos y tratados durante un
periodo definido por el responsable de la cookie, y que puede ir de unos
minutos a varios afios.

® Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico.

con el RGPD—, exceptuandolo cuando «resulte estric-
tamente necesario, para la prestacion de un servicio de
la sociedad de la informacién expresamente solicitado
por el destinatario»'®. Deja abierta la cuestion de qué
cookies son consideradas como tal y como deben mos-
trarse, interpretacion que realiza el Comité Europeo
de Proteccion de Datos (CEPD) y la propia Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) en su Guia
sobre el uso de las cookies (2020). En esta se esta-
blece que las cookies técnicas quedan exceptuadas
del cumplimiento de las obligaciones recogidas en la
norma, asi como las cookies de preferencias o per-
sonalizacion, si es el propio usuario quien elige esas
caracteristicas. La LSSI tampoco especifica quiénes
son los sujetos obligados. La AEPD interpreta la norma
considerando que seran el editor y/o los terceros, en
funcion del tipo de cookies utilizadas™.

Una vez repasado el marco juridico aplicable al
sector de la publicidad online, pasamos a revisar sus
caracteristicas desde la perspectiva econdmica y de
competencia.

3. Caracterizacion econémica de la publicidad
online

Los distintos formatos de publicidad online

La publicidad online esta constituida por diversos for-
matos que van impactando al consumidor a medida que
hace uso y disfruta de servicios y contenidos digitales,
ya sea mediante navegadores o en aplicaciones méviles
(apps). Estos formatos de publicidad online se suelen
clasificar en tres grandes grupos (Goldfarb, 2014):

a) Publicidad de busqueda (search): anuncios
(de texto u otros formatos enriquecidos) que pueden

1 Articulo 22.2 LSSI.

" En general, para el caso de cookies no exceptuadas del régimen del
art. 22.2, editores, anunciantes, agencias y otros agentes del ecosistema
publicitario son responsables de las cookies propias y de las de terceros
alojadas en sus dominios cuando «participen en la determinacién de los
fines y medios del tratamiento».
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aparecer junto a los resultados «organicos» asociados a
la busqueda de palabras clave en un motor de busqueda
general. Si dichas palabras clave muestran un interés
del consumidor por ciertos productos o servicios con
una dimensidén comercial, los anunciantes pujaran por
mostrar sus anuncios y asi lograr que dicho consumidor
se aproxime a la compra directa u otro tipo de accién
(visita a la pagina web, registro o vinculacion de cuen-
tas, etc.). De acuerdo con estimaciones para distintos
paises como Espafia, Reino Unido o Australia (CNMC,
2021; CMA, 2020a; ACCC, 2019), el peso de Google en
este ambito superaria el 90 % de los ingresos.

b) Publicidad de display: anuncios en distintos for-
matos (video, banners, publicidad «nativay, ...) durante
la navegacion en paginas web y aplicaciones moviles
(apps). En general, con esta publicidad los anuncian-
tes pretenden mejorar el conocimiento e imagen de
marca, aunque también pueden buscar acciones con-
cretas del consumidor (como clics y visitas a la pagina
web que puedan acabar en la compra o en otras accio-
nes) en ciertos formatos de anuncios. De acuerdo con
estimaciones para Espana o Reino Unido (CNMC,
2021; CMA, 2020a), el peso de Facebook (incluyendo
a Instagram) en este ambito superaria el 40 %-50 % de
los ingresos. Otros actores relevantes serian Amazon,
Google (no solo con YouTube, sino también con su
labor de intermediacion que describimos mas ade-
lante) y también los editores mas relevantes a escala
nacional (como los periodicos digitales).

c) Otros: como anuncios clasificados (classifieds)
en paginas web o aplicaciones (como comparadores de
precios) sobre productos muy concretos (como inmo-
biliarias, servicios profesionales, herramientas de bus-
queda de empleo, etc.) donde, en general, los anuncios
van a estar relacionados con dichos productos. Esta
categoria también puede recoger otras formas que no
responden exactamente ni al formato de busqueda ni al
de display, como la publicidad via e-mail o audio online
y el marketing de afiliacion (lead generation).

La tercera categoria de otros/clasificados es de una
relevancia menor a las anteriores y no suele superar el
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10 %-15 % del total del sector de la publicidad online
(IAB y PwC, 2020; IAB Europe, 2020). Por tanto, la
busqueda y el display son los componentes principa-
les, suponiendo, en general, el display un peso ligera-
mente superior al de la busqueda (IAB y PwC, 2020;
IAB Europe, 2020). Por ejemplo, en Espafia, de los
3.450 millones de euros que se estiman para el sector
de la publicidad online en 2019 entre busqueda y dis-
play (sin incluir por tanto estimaciones para la tercera
categoria de otros/clasificados), la busqueda supone
aproximadamente 1.500 millones de euros y el display
alrededor de 1.950 millones de euros (CNMC, 2021).

Las formas de intermediacion en publicidad
online

Aparte de la antedicha clasificacion por formatos,
la publicidad online puede dividirse en dos grupos en
funcion de su grado de intermediacion (CMA, 2020a;
CNMC, 2021):

— Por un lado, grandes plataformas con una
audiencia global que comercializan su propio inventa-
rio directamente (sin intermediarios) con herramientas
que permiten a los anunciantes o agencias conectarse
a su plataforma y pujar por mostrar anuncios dentro
de un ecosistema cerrado. El modelo de plataformas
es el imperante en la categoria de busqueda (y tam-
bién en clasificados/otros) y en una parte mayoritaria
del display, con un gran crecimiento. Por ejemplo, en
Espana, de los 1.950 millones de euros que se estiman
para el display, unos 1.150 millones de euros corres-
ponden a la oferta de inventario publicitario propio de
plataformas, creciendo muy por encima de la media
del mercado (CNMC, 2021).

— Por otro lado, los editores con una audiencia basi-
camente nacional (sin relevancia a nivel global, como
periddicos digitales o television y radio en internet o
aplicaciones, o plataformas sin esa preponderancia a
nivel mundial) precisan de intermediarios para cerrar
transacciones con anunciantes y agencias de medios,
en el denominado segmento del open display. Existen
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servidores (para anunciantes y editores) y sofistica-
das herramientas «programaticas» de compra (como
los DSPs, Demand Side Platforms) y venta (como los
SSPs, Supply Side Platforms, que integran las funciones
de Exchanges, y las redes, Ad Networks) que permiten
conectar a multiples anunciantes/agencias y editores
en tiempo real en un ecosistema abierto, aunque tam-
bién existe la posibilidad de negociacion de campanas
de una manera mas bilateral y tradicional. En cualquier
caso, el peso del open display en el total del display es,
en general, inferior al de la oferta de plataformas (CMA,
2020a). Por ejemplo, en Espafia (CNMC, 2021), de los
1.950 millones de euros que se estiman para el display,
800 millones de euros corresponderian a la oferta de
inventario publicitario de esos editores como periddicos,
televisiones y radios digitales (ya sean nativos digitales
o medios tradicionales migrados total o parcialmente al
modo online). Los ingresos del open display estarian
creciendo por debajo de los ingresos del resto del mer-
cado copado por plataformas (CNMC, 2021).

Una de las cuestiones mas paradigmaticas de la
revolucion que ha supuesto la publicidad online es el
hecho de que algunas de esas plataformas, que tan
exitosas son monetizando su propio inventario, tam-
bién efectuan labores de intermediacion para editores
terceros. Destaca Google (CMA, 2020a; CNMC, 2021),
con unas cuotas que pueden superar el 50 %-70 %
del mercado en esos servicios como servidores (para
anunciantes y editores) o herramientas de compra-
venta (como DSPs y SSPs). Amazon y Facebook, aun-
gue con menor peso, también estan presentes en algu-
nas de estas tareas.

Uno de los aspectos que explica esa presencia
notable de las plataformas en distintos ambitos del
mercado es el papel que juegan los datos, tal y como
describimos a continuacion. Las plataformas, al captar
una audiencia global, tienen acceso a unos datos de
«primera mano» que aumentaran su competitividad en
la compraventa de publicidad personalizada, no solo
en su inventario propio sino también intermediando en
el inventario de terceros.

El papel de los datos en la publicidad online

Los datos juegan un papel fundamental en el
sector de la publicidad online por tres aspectos
interrelacionados:

— Aumentan las posibilidades de personalizacién de
la publicidad (Goldfarb y Tucker, 2011; Goldfarb, 2014)
a partir de datos revelados o estimados que informan
sobre variables sociodemograficas (como la edad, el
geénero, los afios de educacion, etc.), la geolocalizacion
en tiempo real o el historial de navegacion pasado. Asi,
la publicidad no solo depende de cada contexto (mos-
trar anuncios a un usuario en funcién de las palabras
clave que ha introducido en un buscador o en funcién
del tipo de contenido que se esta consumiendo) sino de
cada individuo (adaptando dichos anuncios en funcién
de otras variables, como la edad estimada del individuo
o si en su historial reciente ha visitado ciertas paginas
gue muestran determinados intereses de compra).

— Se incrementan las posibilidades de medicién
del efecto directo de campafas o anuncios concretos
(Goldfarb y Tucker, 2011; Goldfarb, 2014), al compro-
bar la respuesta concreta del consumidor que ha reci-
bido el anuncio (en términos de compra, clics, registro
y vinculacion de cuentas, etc.).

— Aumentan las posibilidades de casacion de
transacciones a gran escala y en tiempo real (RTB,
real-time bidding), a través de herramientas «progra-
maticas» que conectan a multiples agencias/anun-
ciantes y editores (European Audiovisual Observatory,
2017). Las herramientas basadas en datos, como
cookies y otros identificadores, permiten celebrar
multiples subastas (cada vez que un usuario distinto
visita una pagina web o una app) en tiempo real (en
milisegundos).

Los datos aumentan el papel ya de por si disruptivo
de las externalidades de red (Hagiu y Wright, 2020;
Economides y Lianos, 2021). Incluso en modelos
tradicionales (ajenos al ecosistema digital y al papel
de los datos), la publicidad exhibe externalidades de
red: los anunciantes valoran mas los medios que les
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conecten con una mayor audiencia de consumidores.
Los consumidores no valoran directamente la presen-
cia de mayores anunciantes al otro lado del mercado
(pues la publicidad puede ser molesta) pero si prefie-
ren indirectamente medios conectados a los mejores
anunciantes: estaran mejor financiados para proveer
contenido y tendran una publicidad de mayor calidad
relativa (menos molesta). No solo los medios exhiben
estas externalidades de red, también lo hace la propia
intermediacion: anunciantes y editores valoraran mas
a los intermediarios con mayor capacidad de conexion
al otro lado del mercado.

Con el papel de los datos, hay una mayor inciden-
cia de economias de escala y, especialmente, de
aprendizaje: al aumentar la acumulacion de datos
se mejora el conocimiento de consumidores por el
manejo de algoritmos (Schafer y Sapi, 2020). Por
tanto, al atraer a mas audiencia, las plataformas o
editores aumentan su atraccion para los anunciantes
no solo por el mayor volumen de audiencia, sino tam-
bién por el mayor conocimiento sobre la misma. Y, de
nuevo, los usuarios también valoraran indirectamente
que la plataforma sea atractiva para los anunciantes:
estara mejor financiada para proveer contenido y ofre-
cera publicidad menos molesta, mas personalizada y
adecuada a los intereses (Petropoulos, 2016; ACCC,
2019). Esta combinacién de economias de red y de
aprendizaje por la relevancia de los datos en la per-
sonalizacion de la publicidad se traslada también a la
intermediacion.

Por tanto, este papel fundamental de los datos
explica precisamente el impacto disruptivo de
la publicidad online sobre la competencia y sobre la
eficiencia.

4. Impacto de la publicidad online en la
competencia y en la eficiencia

La publicidad online implica ganancias sustanciales
de eficiencia que explican el gran atractivo que ofrece
a anunciantes, editores y consumidores:
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— Las opciones de personalizacion facilitan a los
anunciantes llegar a su publico objetivo de manera
mas eficiente. Esto es positivo no solo para los anun-
ciantes, sino también para los consumidores, que reci-
ben publicidad mas adecuada a sus intereses.

— La capacidad de medicion permite optimizar deci-
siones, tanto a los anunciantes en relacion con sus cam-
pafas como a los editores en relacion con su inventario.

— Las mayores posibilidades de casacién de tran-
sacciones facilitan una asignacion éptima del presu-
puesto publicitario de anunciantes y agencias y del
espacio publicitario de los editores y permiten al indivi-
duo acceder al contenido de manera agil y rapida, reci-
biendo una publicidad mas adecuada a sus intereses.

Todo ello revaloriza el espacio de los editores y per-
mite que los consumidores disfruten de mejor conte-
nido. Estas opciones que ofrece la publicidad online
han propiciado que surjan nuevos soportes y platafor-
mas que ofrecen contenido y servicios del consumidor,
muy habitualmente de forma gratuita, financiados con
ingresos por publicidad online.

No obstante, existen al mismo tiempo una serie de
riesgos para la competencia:

— En primer lugar, el sector tiende a una notable
concentracion, estimandose que Google y Facebook
pueden llegar a copar mas del 70 % de los ingresos del
sector (CNMC, 2021; CMA, 2020a). Google absorbe-
ria mas de un 50 % con su protagonismo en busqueda
(cuota superior al 90 %), intermediacion en open dis-
play (cuotas superiores al 50 %-70 % en los distin-
tos servicios) e ingresos de su inventario en YouTube
(aunque no sea tan relevante como Facebook en dis-
play). Facebook absorberia mas del 20 % a partir de
su inventario en display (cuota superior al 40 %). Estas
cifras son muy llamativas, especialmente teniendo en
cuenta que se trata de un mercado surgido hace ape-
nas dos décadas y en el que no existen barreras regu-
latorias relevantes. Esto muestra el papel que tienen
los datos y las dinamicas asociadas a economias de
escala, de alcance, de aprendizaje y de red. La con-
centracién también ha sido alimentada por la politica
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de fusiones de las grandes plataformas (especialmente
Google, pero también Amazon y Facebook).

— En segundo lugar, existe un problema de opaci-
dad y falta de transparencia en el sector. En ocasiones,
los anunciantes no tienen informaciéon perfecta sobre
el destino de su inversion, especialmente en lo que
respecta al reparto de la misma entre intermediarios
y soporte final. Por su parte, los editores que comer-
cializan su inventario en el open display, tampoco dis-
ponen de informacion perfecta sobre la disposicién a
pagar del anunciante final (y de sus competidores), lo
que dificultara la toma de decisiones para la optimiza-
cion de su inventario. En ocasiones, editores y anun-
ciantes no se identifican mutuamente: los editores pue-
den desconocer qué anunciante ha aparecido en su
web y los anunciantes desconocer dénde ha aparecido
su anuncio. Esto dificulta que anunciantes y editores
establezcan nexos, incrementando el poder de mer-
cado de intermediarios y grandes plataformas.

— Entercer lugar, la concentracion y la integracion
vertical en el sector puede generar incentivos o ries-
gos de conductas distorsionadoras de la competencia,
como la extensién del poder de mercado de unos ser-
vicios a otros (leveraging) o el favorecimiento de servi-
cios propios (self-preferencing).

Estos problemas de competencia pueden acabar
perjudicando la eficiencia a nivel general y, en particu-
lar, el bienestar del consumidor (reduciendo las ante-
dichas ganancias de eficiencia). Si anunciantes y edi-
tores abandonan el mercado fruto de algunos de estos
problemas (como las conductas distorsionantes de
la competencia o los problemas de transparencia), el
consumidor se vera afectado negativamente.

Ademas, los modelos de negocio basados en publi-
cidad online requieren del consumidor una carga ele-
vada de atencion y de revelacion de datos. Si no hay
suficientes opciones de variedad y competencia, no se
desarrollara un menu mas amplio de alternativas de
privacidad, donde el disfrute de ciertos servicios digi-
tales no implique siempre necesariamente la cesion de
datos personales.

Todas estas cuestiones estan despertando un
enorme interés para las Autoridades de Competencia
y Regulacidon, que nos proponemos analizar a
continuacion.

5. Conclusiones e implicaciones para las
Autoridades de Competencia y Regulaciéon

La importancia de los mencionados retos, asocia-
dos a los problemas de competencia en el ambito de la
publicidad online y en los mercados digitales en gene-
ral, ha suscitado gran interés institucional y acadé-
mico. Asi, en los Ultimos afios han proliferado informes
tanto de expertos (Crémer et al., 2019; Furman et al.,
2019; Stigler Center, 2019), como de las Autoridades
de Competencia y Regulacién (ACCC, 2019; CMA,
2020a; CNMC, 2021), en los que se han senalado las
limitaciones del marco actual de regulacion y compe-
tencia y la necesidad de dar una respuesta ajustada a
las mismas. A continuacion, repasamos los principa-
les debates en torno a estas respuestas y las medidas
mas recientes.

En primer lugar, el debate fundamental gira en torno
a la idea de la adecuacion y suficiencia de la poli-
tica de defensa de la competencia para afrontar los
retos que plantean los mercados digitales. Se ha sefa-
lado que, en ocasiones, dicha politica puede resultar
demasiado lenta en sus procedimientos, lo que le difi-
culta adaptarse a la complejidad y el dinamismo de los
mercados digitales. Entre otras cosas, las autorida-
des de competencia, que se caracterizan por no estar
especializadas en ambitos concretos y contar con un
mandato horizontal, tienen informaciéon imperfecta y
asimétrica en comparacion con los operadores en el
terreno. Ademas, la politica de defensa de la compe-
tencia, salvo en el control de concentraciones, actua ex
post; es decir, cuando la conducta ya lleva tiempo pro-
duciéndose. Por lo tanto, sus resultados, por ejemplo,
en forma de remedios o sanciones, pueden llegar dema-
siado tarde, cuando la competencia ya se ha alterado y
el mercado se ha decantado por unos pocos agentes,
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fendmeno que se conoce como tipping. En algunos
casos, las autoridades de competencia pueden haber
sido demasiado laxas, cayendo en under-enforcement
(errores de tipo Il o de falsos negativos), particularmente
en cuanto a las fusiones'?. Esto, en cierta medida, se
debe al caracter complejo y dinamico de los mercados
digitales, que puede llevar a las autoridades a cometer
errores en aspectos tales como la definicion del mer-
cado relevante o la competencia potencial.

De este modo, existe consenso en la necesidad de,
manteniendo la politica de defensa de la competencia
como primera linea de defensa, complementarse con
la regulacion sobre las plataformas digitales suscepti-
bles de generar problemas de competencia (CNMC,
2021). Esta politica ofrece flexibilidad para valorar caso
a caso los efectos para la competencia efectiva en el
mercado de una conducta, o de un cambio estructu-
ral, de modo que deben desplegarse las herramien-
tas necesarias de las que se dispone en este ambito,
tanto a nivel nacional como europeo, como son el ana-
lisis de las fusiones o un uso de las medidas caute-
lares o remedios en el caso de ser necesarios ante
conductas anticompetitivas. Por su parte, las regula-
ciones de caracter horizontal (esto es, aplicables a
conjuntos amplios o a la totalidad de los operadores),
son necesarias para establecer las «reglas de juego»
esenciales, como requisitos de transparencia, protec-
cion de datos u otras obligaciones horizontales y tie-
nen la capacidad de mejorar los resultados en térmi-
nos de competencia de sectores como la publicidad
online (CNMC, 2021). La accion complementaria de
ambos instrumentos, la politica de competencia y las
regulaciones horizontales, permitiria llegar antes y lle-
gar a mas potenciales situaciones de riesgo para la
competencia en estos mercados. En este sentido,
cabe senalar que son varias las respuestas normati-
vas que se han ido dando en los ultimos tiempos. Por

2 Se citan particularmente las compras por parte de Facebook de
WhatsApp o Instagram. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/en/IP_14_1088

PLATAFORMAS DIGITALES: REGULACION Y COMPETENCIA
108 ICE Marzo-Abril 2022. N.° 925

su trascendencia, destaca la propuesta de la Comision
Europea de «Reglamento sobre mercados disputables
y equitativos en el sector digital» (Ley de Mercados
Digitales o DMA, Digital Markets Act)'® que supon-
dra, si finalmente se aprueba, un punto de inflexiéon
en el marco regulatorio de los mercados digitales. La
norma, a medio camino entre una herramienta ex ante
(de caracter regulatorio) y ex post (posterior a la con-
ducta, en linea con la politica de defensa de la com-
petencia) establece una regulacién especifica sobre
aquellos agentes de importancia sistémica (llamados
«guardianes de acceso» o0 gatekeepers, considera-
dos como tal bajo el cumplimiento de determinados
requisitos cuantitativos y cualitativos), en la prestacion
de determinados servicios digitales, entre los que se
encuentra la publicidad online. El proyecto de norma
europea introduce toda una serie de obligaciones y
prohibiciones para estos operadores, cuyo incumpli-
miento implica la aplicacién de sanciones y remedios,
estructurales o de comportamiento, de manera ana-
loga a la politica de defensa de la competencia.

En cuanto a respuestas de ambito nacional, los
paises'® pioneros en plantear reformas del marco de
competencia y regulacion han sido Alemania' y Reino
Unido (CMA, 2020a, 2020b, 2021a y 2021b). En con-
creto, Alemania ha optado por una reforma de su marco
legislativo de defensa de la competencia, aunque con
un instrumento que también tiene un cariz regulatorio.
Dicha reforma habilita a la Autoridad de Competencia

3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital (Ley de
Mercados Digitales). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52020PC0842&from=es

4 El borrador se encuentra en la actualidad en fase de
negociacion de los trilogos y se espera que esté aprobado durante el
primer semestre de 2022.

5 La Autoridad de Competencia de Australia (ACCC, 2019) también
ha realizado propuestas de regulacion especifica de las plataformas
digitales y de cambios en la politica de competencia, aunque la mayoria
de medidas no han pasado de la fase propositiva (salvo en cuestiones
relacionadas con la negociacion de las plataformas y los editores de
prensa, con un ambito mas amplio que las cuestiones de competencia).

6 Véase Franck y Peitz (2021) y también https://www.bundeskartellamt.
de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/19_01_2021_
GWB%Z20Novelle.html
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alemana para designar a operadores con una relevan-
cia notable en los mercados (PSCAM, paramount signi-
ficance for competition across markets, que es un con-
cepto mas amplio que el de dominancia). Esto implica
que se puede emitir una decisién de prohibir ciertas
conductas, tales como self-preferencing, estrategias
envolventes de ecosistema, leveraging, restricciones
a la interoperabilidad/portabilidad de datos, condicio-
nes desproporcionadas, etc., lo que puede suponer en
la practica una reversion de la carga de la prueba.

Por su parte, Reino Unido ha disefiado un esquema
de regulacién sectorial con una unidad dedicada
especificamente a su aplicacién y supervision (DMU,
Digital Markets Unit), aunque insertada dentro la
Autoridad de Competencia (CMA, Competition and
Markets Authority). El sistema de regulacion parte de
la designacion de un operador con poder de mercado
y posicion estratégica en el acceso a usuarios (SMS,
Strategic Market Status). Esto da lugar a la aplica-
cion de un cédigo de conducta automatico (que puede
variar para cada operador), intervenciones procompe-
titivas (que se activan caso a caso) y un mayor con-
trol de fusiones. Otros paises, como Francia, Italia o
Suecia también estan analizando posibles respuestas
nacionales, ya sea a través de reformas en la norma-
tiva existente o a través nuevas herramientas.

El encaje normativo e institucional de las nuevas
herramientas con las normativas preexistentes, tanto a
nivel nacional como internacional, constituye otro de los
grandes retos. Asi, la DMA propone un marco de con-
vivencia de la regulacion de defensa de la competen-
cia con la nueva norma, estableciendo mecanismos de
intercambio de informacioén, coordinacién y colabora-
cion que eviten posibles problemas de inseguridad juri-
dica y confusién normativa que acaben perjudicando
al funcionamiento del mercado y, en ultima instancia, a
los usuarios finales.

La segunda de las cuestiones que se pone de mani-
fiesto a la hora de elaborar una respuesta adecuada
para los retos de los mercados digitales es que estas
deben abordarse desde una perspectiva multidisciplinar

y de cooperacion entre las instituciones involucra-
das. En efecto, los retos que presentan estos merca-
dos superan una sola esfera normativa y se extienden
por diversos ambitos con intereses a preservar. Es por
ello que resulta deseable una cooperacién institucio-
nal entre todos los agentes implicados (Autoridades
de Competencia, Autoridades de Protecciéon de Datos,
Reguladores Independientes de telecomunicaciones o
audiovisuales...). En esta linea, la DMA contempla la
creacion de un comité consultivo (Digital Markets Advisory
Committee) en el que participen todas las instituciones
interesadas que designen los Estados miembros y, ade-
mas, prevé varios mecanismos de cooperacion y cola-
boracion interinstitucional, tanto a nivel europeo como a
nivel nacional. Analogamente, la Unidad de Mercados
Digitales de Reino Unido cuenta con presencia,
ademas de la propia Autoridad de Competencia brita-
nica, también de la Autoridad de Proteccion de Datos y
del Regulador Independiente de Telecomunicaciones.
Este espiritu de cooperacion institucional debe exceder
el dmbito nacional, dado que, en la publicidad online y en
los servicios digitales en general, las dinamicas de com-
petencia y los retos asociados son similares en la mayo-
ria de los paises desarrollados. En el caso de Espafia,
la CNMC, como autoridad de competencia y regulador
independiente de los sectores de las telecomunicaciones
y audiovisual, integra una visién convergente y multidisci-
plinar para dar una respuesta global a los retos plantea-
dos por la publicidad online.

Finalmente, cabe destacar que la negociacion de
la DMA en el Consejo de la UE ha abierto la posibili-
dad de un mayor rol de las Autoridades Nacionales de
Competencia, en particular en la aplicacion de la DMA
a nivel nacional. Dicha oportunidad tiene un potencial
de consolidar unos mercados digitales mas competiti-
vos, aprovechando la experiencia de las Autoridades
Nacionales en la aplicacién de la politica de competen-
cia en estos mercados.

Por otra parte, y de manera particular, las politicas
que se implementen deben tener en cuenta la com-
pleja relacién entre la proteccion del consumidor y de
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su privacidad y la promocion de la competencia, en la
medida en que pueden operar, en ocasiones, en sen-
tidos diferentes o incluso contrapuestos. Algunos auto-
res (Gal y Aviv, 2020; Geradin y Katsifis, 2020; Geradin
et al., 2020; Batikas et al., 2020; Johnson y Shriver,
2020) han mostrado que, en un contexto de uso inten-
sivo de datos como son los modelos de negocio basados
en publicidad, la regulacién de proteccion de datos en la
UE (RGPD) podria haber favorecido a plataformas con
grandes audiencias en perjuicio de editores de menor
tamafo. Esto implica, ademas, que la revelacion de
datos hacia las plataformas también es notable sin que,
en ocasiones, el consumidor sea plenamente consciente
de ello. Por ello, se considera que, para ser realmente
efectiva, la regulacion de proteccion de datos debe tener
en cuenta los incentivos que genera en la conducta de
los agentes y, por ende, su impacto en la competencia
en mercados digitales como el de la publicidad online
(CNMC, 2021). Asi, la imposicion de obligaciones adi-
cionales a los agentes en términos de privacidad debe-
ria evitar generar cargas excesivamente gravosas a los
operadores de importancia menos sistémica, empode-
rando al tiempo al consumidor en el uso de sus datos.
Por ultimo, de las implicaciones para las autorida-
des expuestas hasta ahora se deduce la necesidad de
reforzar las capacidades y los medios de las autorida-
des de competencia y regulacion para hacer frente a la
complejidad que supondrian actuaciones en estos sec-
tores, de modo que se les dote de recursos suficientes.
También deben disponer de autonomia para organizar
sus medios con flexibilidad, lo que contribuiria a mejo-
rar las respuestas y la agilidad para implementarlas.
En definitiva, la complejidad e importancia de los
retos asociados a los mercados digitales y a la publici-
dad online en particular, exige respuestas adaptadas
que implican, entre otros, la actualizacion del marco
institucional y normativo de la politica de defensa de la
competencia, lo que pasa por su refuerzo a través de
la regulacion ex ante, un enfoque holistico y el refuerzo
de cooperacion institucional. Las medidas que ya se
estan implementando y las que se implementaran en
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los proximos meses van en esta direccion y marcan el
camino a seguir en la consecucion de un marco adap-
tado a las realidades cambiantes de estos mercados.
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1. Introduccion

Existe un consenso amplio sobre la necesidad de
desarrollar marcos regulatorios especificos para abor-
dar los retos derivados de las grandes plataformas
digitales desde una perspectiva econdémica y de fun-
cionamiento de los mercados.

Asi, practicamente todos los paises de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
estan inmersos en procesos legislativos que incluyen,
en muchos casos, el disefio de nuevas herramientas
de regulacion ex ante y/o la actualizacion de los instru-
mentos del derecho de la competencia ex post. Estas
iniciativas estan recogidas en los informes CMA (2021)’
y OCDE (2021). En CMA (2021), la autoridad de compe-
tencia y mercados del Reino Unido describe las inicia-
tivas en paises como Estados Unidos, Canada, Japén,
Australia, el Reino Unido (muy activo en este campo),
India y Sudafrica. En OCDE (2021) se muestran con
mayor detalle las herramientas regulatorias en proceso
de configuracion en los paises de la OCDE con un foco
especifico en obligaciones de portabilidad de datos e
interoperabilidad, que son aspectos clave en las dina-
micas competitivas de estas plataformas.

En el caso de Europa, en octubre de 2020 el comisa-
rio europeo de Mercado Interior, Thierry Breton, hacia
un llamamiento a los europarlamentarios para asegu-
rar que las plataformas digitales asuman sus respon-
sabilidades de forma que dejen de comportarse con la
arrogancia del too big to care. El 15 de diciembre de
2020, la Comision Europea (CE) presenté a los cole-
gisladores europeos sus propuestas para la regulacion
de las plataformas online: la DSA, Digital Services Act
(CE, 2020a) y la DMA, Digital Markets Act (CE, 2020b).
En marzo de 2022, se ha alcanzado un acuerdo por los
legisladores europeos sobre el texto normativo, aun-
que las obligaciones previstas en la DMA europea no
estaran, en principio, plenamente vigentes hasta 2023.

' CMA = Competition & Markets Authority.
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La naturaleza transnacional de estas plataformas
implica que la regulacion en cualquiera de las jurisdic-
ciones nacionales relevantes plantea efectos extraterri-
toriales en otros paises. Esto implica que la futura confi-
guracion de competencia entre plataformas digitales en
Europa no solo estara condicionada por herramientas
regulatorias de ambito europeo, como la DMA o la DSA,
sino que el marco regulatorio en otros paises puede
afectarnos en Europa también en gran medida.

El presente articulo se centra en la regulacién de pla-
taformas en dos jurisdicciones clave: los Estados Unidos
de América (EE UU) y China, sedes de las plataformas
digitales mas relevantes en el mundo (OCDE, 2019) y su
comparacion con la regulacion europea. En primer lugar,
se desarrolla el caso americano y, en segundo lugar, el
chino.

2. Regulacioén y control de mercados de
plataforma en EE UU

Tal como se ha indicado, los Estados Unidos de
Ameérica no son una excepcién en la tendencia gene-
ralizada de regulacion de plataformas digitales. El
hecho, ademas, de que las mayores plataformas —las
denominadas GAFAM (Google, Apple, Facebook,
Amazon y Microsoft)— tengan su origen en este pais
(el valor combinado de mercado de todas ellas fue en
2021 alrededor de un 20 % del S&P 500) hace que el
enfoque regulatorio estadounidense para plataformas
digitales sea de especial relevancia en la evolucion
futura de estos mercados.

El debate publico sobre la regulacion de platafor-
mas digitales en EE UU comenz6 de forma paralela
al europeo. El estudio mas influyente realizado en
Estados Unidos es el informe Stigler (Scott Morton
et al., 2019). Este informe sefala la tendencia hacia la
concentracion en los mercados digitales, identificando
a las plataformas digitales como actores con un ele-
vado poder politico y econdmico. Recomienda revisar
los umbrales para el analisis de fusiones, aumentar
la transparencia de las plataformas digitales, reforzar
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las normas de proteccion al consumidor, regular en
determinados casos la obligacién de interoperacion,
reforzar las normas de competencia, reducir el poder
de las plataformas derivado de la acumulacién de
datos y el establecimiento de una autoridad digital
independiente.

Las dos autoridades regulatorias de competencia
a nivel federal, la FTC (Federal Trade Commission) y
el Departamento de Justicia (DoJ, por sus siglas en
inglés), estan activas en casos antimonopolio, entre
los que destaca el caso Google (Dod, 2020), iniciado
bajo la Administracién republicana y todavia en curso.

La nueva Administracién demadcrata ha realizado
algunos nombramientos clave en organismos respon-
sables de la aplicacion de regulacién de competencia,
destacando el de Lina M. Khan, la nueva presidenta de
la FTC, en marzo de 2021. Khan es una firme defen-
sora de aumentar el control regulatorio de estas plata-
formas destacando su articulo seminal sobre el caso
de Amazon y la insuficiencia de la regulacién de la
competencia para resolver los retos que plantean las
plataformas digitales (Khan, 2017). Jonathan Kanter,
muy critico con el poder de las grandes plataformas,
fue también nominado en julio de 2021 para dirigir la
aplicacién de normativa de competencia en el DoJ. Por
tanto, es plausible esperar que se incremente la acciéon
regulatoria tanto de la FTC como del DoJ.

En paralelo, si bien durante las Administraciones de
Trump y Obama no hubo actividad legislativa relevante
para extender el marco regulatorio de plataformas digi-
tales, en junio de 2021 se publicé el conjunto de pro-
puestas legislativas para la regulacion y control de
mercados de plataformas digitales en Estados Unidos.
Estas propuestas han sido disefiadas por el subco-
mité de antitrust del congreso de Estados Unidos, en
forma de iniciativa conjunta de senadores y congresis-
tas demdécratas y republicanos, como resultado de la
investigacion de este subcomité sobre las principales
plataformas digitales y dentro de la agenda legislativa
A Stronger Online Economy: Opportunity, Innovation,
Choice.

El paquete legislativo, en fase de discusion y pen-
diente aun de aprobacion, incluye las siguientes cinco
propuestas:

1) La American Choice and Innovation Online Act
(Congreso EE UU, 2021a), que prohibe practicas dis-
criminatorias por parte de las denominadas «platafor-
mas dominantesy, incluyendo la prohibicion del esta-
blecimiento de preferencias a través de productos
propios.

2) La Platform Competition and Opportunity Act
(Congreso EE UU, 2021b), que prohibe adquisiciones
de compafias que supongan una amenaza competi-
tiva para las plataformas dominantes, asi como adqui-
siciones que aumenten o profundicen el poder de mer-
cado de estas plataformas.

3) La Ending Platform Monopolies Act (Congreso
EE UU, 2021c), que limita la capacidad de las platafor-
mas dominantes para extender el control sobre diver-
sas lineas de negocio mediante el establecimiento
de preferencia sobre sus servicios propios y poner
en desventaja a los competidores afectando a la libre
competencia.

4) La Augmenting Compatibility and Competition
by Enabling Service Switching (ACCESS) Act (Senado
EE UU, 2021a), que esta centrada en promover la
competencia entre plataformas a través del estable-
cimiento de obligaciones de interoperabilidad y porta-
bilidad de datos, orientadas a reducir las barreras de
entrada y los costes de cambio para usuarios de nego-
cios y consumidores finales.

5) Por ultimo, la Merger Filing Fee Modernization
Act (Senado EE UU, 2021b) actualiza la informa-
ciéon que deben proporcionar los participantes en
operaciones de concentracion, para facilitar que el
Departamento de Justicia (DoJ) y la Comision Federal
del Mercado (FTC) dispongan de la informacién nece-
saria para hacer cumplir las leyes antimonopolio.

En general, la propuesta regulatoria estadounidense
plantea objetivos similares a la europea, estableciendo
también un modelo de intervencion muy parecido. La
actuacion regulatoria se centra en un numero limitado
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de grandes plataformas con elevadas cuotas de mer-
cado, que se configuran como ecosistemas que disfrutan
de elevadas economias de escala y alcance, asi como de
efectos de red directos e indirectos, dificultando la contes-
tabilidad por parte de otras plataformas mas pequefias.

Al igual que la DMA, la propuesta estadounidense,
esta estructurada en tres aspectos: i) delimitacion de los
servicios sujetos a regulacion equivalentes a los servi-
cios de plataforma basicos o Core Platform Services de
la DMA; i) establecimiento de umbrales de intervencion
para definir los actores sujetos a la accion regulatoria; y
iii) una lista de obligaciones y prohibiciones.

A continuacion, se analizaran las similitudes y dife-
rencias con la propuesta regulatoria europea en estos
tres aspectos.

Comenzando por el ambito de aplicacion, mientras
que la propuesta de DMA establece ocho categorias de
servicios de plataforma basicos (CPS, por sus siglas
en inglés) sujetos potencialmente a regulacion, exten-
didos posteriormente en la negociacion entre institucio-
nes a navegadores y asistentes virtuales, la propuesta
estadounidense identifica tres categorias amplias de
servicios (Congreso EE UU, 2021a):

e Plataformas que faciliten la generacion y distribu-
cion de contenidos (que incluiria las redes sociales y
las plataformas de comparticiéon de video de la DMA).

e Plataformas de comercio electronico, que corres-
ponderian los servicios de intermediacién online de la
DMA.

e Plataformas de busqueda (al igual que en
la DMA).

La propuesta estadounidense, al contrario que la DMA,
no incluye de manera explicita los servicios de publici-
dad ni los servicios de intercomunicacién personal no
basados en numeracioén, aunque tampoco estan exclui-
dos dentro de las categorias establecidas. De la misma
manera, los sistemas operativos y los servicios de com-
putacion y almacenamiento en la nube no estan explici-
tamente considerados. No obstante, la definicion de «pla-
taforma» de la propuesta estadounidense es muy amplia
e incluye tanto a sistemas operativos como servicios
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online, donde podria considerarse que estan encuadra-
dos los servicios en la nube.

En general, la propuesta estadounidense es mas
ambigua que la europea en lo que respecta a los ser-
vicios regulados. Los servicios basicos incluidos inicial-
mente no estan tan definidos como en la DMA, lo cual
plantea como ventaja su mayor flexibilidad y capaci-
dad de adaptacion a la evolucion futura, al coste de una
menor certidumbre regulatoria y, consecuente, mayor liti-
gacion futura.

Para designar a los actores que estaran sujetos a
regulacion, la propuesta estadounidense establece, al
igual que en el mecanismo de designacion cuantita-
tiva de la DMA, umbrales de intervencién. Los umbra-
les de intervencién de la propuesta estadounidense
(600.000 millones de dolares de ventas anuales o capi-
talizacion de mercado) apuntan a regular a un numero
menor de actores que la propuesta europea, centran-
dose, exclusivamente, en los denominados GAFAM
—Google (ahora Alphabet), Amazon, Facebook (ahora
Meta) Apple y Microsoft—. Es decir, no se contempla
una designacion cualitativa tal como plantea el meca-
nismo de designacién europeo, el Unico criterio es el de
superacion de umbral. En este sentido, al contrario que
en la especificacion de servicios basicos, la propuesta
estadounidense es mas clara y, en principio, esta orien-
tada para cubrir un nUmero menor de actores. Esto es,
en el caso estadounidense hay mayor certidumbre regu-
latoria sobre la designacion de las empresas reguladas,
lo que deberia derivar en una menor litigiosidad.

En ambas propuestas se contempla como umbral
un numero similar de usuarios finales activos al mes
en la correspondiente jurisdiccion (50 millones en
Estados Unidos y 45 millones en la Union Europea),
si bien en la propuesta europea se exige un numero
menor de usuarios de negocio que deben estar tam-
bién presentes para ser regulados (10.000 respecto
a los 100.000 de la estadounidense), en la propuesta
estadounidense no es un requisito adicional, sino
alternativo al numero de usuarios finales. Mientras
que la regulacion europea esta centrada en mercados
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bilaterales? o multilaterales, limitando su intervencion a
aquellas empresas que tienen la condicion de «guar-
dianes de acceso» que suponen una via de acceso
importante para que los usuarios profesionales lleguen
a los usuarios finales, la estadounidense cubre tam-
bién plataformas de un solo lado.

En resumen, en comparacion con Europa, el enfo-
que estadounidense esta orientado a plataformas en
principio mas grandes, es mas ambiguo y flexible en la
definicion de servicios cubiertos, pero es mas rigido
en los criterios de designacién de actores que estan
sometidos a regulacion.

En lo que respecta a obligaciones y prohibiciones,
si bien con ambitos similares, la propuesta estadouni-
dense es mas abierta y amplia que la lista de obligacio-
nes y prohibiciones definida en la DMA. Para un analisis
comparativo de mayor detalle que excede la longitud del
presente articulo, ver Schnitzer et al. (2021).

Si prospera la propuesta estadounidense, la FTC y el
DoJ deberan elaborar directrices de aplicacion de las obli-
gaciones establecidas, que seran claves para limitar la
litigacion. En cualquier caso, es un enfoque mas abierto
en términos del conjunto de obligaciones a imponer que
el europeo, ya que la propuesta de la DMA ha priorizado
la aplicacion directa de las obligaciones sin especifica-
cion posterior en muchas de ellas, mientras que en las
mas complejas, Unicamente, se plantea una revision de
las medidas a aplicar por parte de la Comision Europea
que se activa a instancias del actor regulado.

Un conjunto muy relevante de las obligaciones para los
actores regulados son las relacionadas con la interope-
rabilidad, donde la propuesta americana establece en la
Access Act (Senado EE UU, 2021a) un conjunto de obli-
gaciones mas amplio en el establecimiento de interfaces
con plataformas que compiten con el actor regulado,
mientras que la propuesta europea requiere interopera-
cion Unicamente para servicios auxiliares usados por la

2 Un mercado bilateral (en inglés: two-sided market) es un mercado en
el que un grupo de usuarios genera una externalidad sobre otro distinto,
existiendo una plataforma que los pone en contacto.

propia plataforma regulada, no incluyéndose el resto de
servicios en la propuesta inicial de la Comision Europea, si
bien en la negociacion entre Parlamento Europeo, Consejo
y Comision Europea se ha incluido la interconexién basica
para servicios de mensajeria.

En lo que respecta a remedios estructurales como la
separacion, la propuesta americana abre mas posibili-
dades de imposicion de separacion estructural que la
europea (como es el caso de conflictos de interés irre-
conciliable cuando se produce un incumplimiento de la
regulacion) y no existen unos requisitos para activacion
tan exigentes como en el caso europeo, donde la pro-
puesta de la Comision Europea establece que deben
existir varios incumplimientos en un plazo de tiempo
relativamente corto.

Por ultimo, en la autorizacion de operaciones de con-
centracion, la propuesta de modernizacion de las reglas
de analisis de estas operaciones (Senado EE UU, 2021b)
propone invertir la carga de la prueba y el estdndar de
aprobacion de adquisiciones. Bajo esta propuesta, el
actor que propone la adquisicion debe demostrar que
no hay impacto en la competencia y no se permite com-
pensar el dafio potencial a la competencia con beneficios
en eficiencia o aumentos esperados de la calidad. Por el
momento no existe propuesta similar en el ambito euro-
peo, si bien en el articulo 12 de la propuesta de la DMA se
incluye la obligacion para los gatekeepers designados de
informar sobre operaciones de concentracion que involu-
cren a cualquier servicio digital. En todo caso, dado que
las plataformas estadounidenses tienen un gran peso en
Europa, si esta propuesta sale adelante afectara también
al mercado europeo.

3. Regulacién y control de mercados de
plataforma en China

Caracteristicas de los mercados de plataforma en
China

El mercado chino se caracteriza por el desarrollo
de un ecosistema digital propio que difiere en gran
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medida del resto del mundo. En China, en lugar de
Google, Facebook y Amazon, existen empresas nacio-
nales como Baidu, Tencent o Alibaba?®.

Estas diferencias se deben a diversos factores. En
primer lugar, cabe destacar el sistema de control de
contenido en linea. El Gran Cortafuegos de China, lla-
mado oficialmente Proyecto Escudo Dorado, comenzé
a desarrollarse en 1998, cuando Internet apenas
comenzaba a desplegarse en el pais, y culminé en
2003. Se trata de un sofisticado sistema que permite
un control de los contenidos de la red por parte del
Gobierno chino actuando en varios niveles de red.

Desde 2009, el acceso a Twitter y Facebook esta
bloqueado en China. Google entré en el mercado en
2006 aceptando, al inicio, las normas sobre control de
contenidos impuestas por el Gobierno chino. No obs-
tante, en enero de 2010, comunicé que dejaria de cola-
borar con el sistema de censura del Gobierno tras una
serie de ciberataques dirigidos a las cuentas de Gmail
de activistas de derechos humanos y dejé de prestar
servicios en el pais al cabo de pocos meses.

En noviembre de 2021, Yahoo anunci6é su salida
definitiva del pais. Un mes antes, LinkedIn comunicé
su intencion de retirar la plataforma del pais con la
intencion de crear otra, IndJobs, enfocada Unicamente
a la busqueda de empleo y que no tendra el apartado
de red social ni permitira compartir contenido.

En todo caso, no debe confundirse el veto a los
servicios de estas plataformas como redes sociales y
de comparticiéon de contenido con la expulsion de la
empresa del mercado. El caso tal vez mas paradig-
matico seria el de Facebook. Aunque su red social no
esta accesible para los usuarios en el pais, China es el
segundo pais, tras Estados Unidos, en ingresos para
la compaiiia. Esto es, las empresas chinas no tienen

3 En todo caso, existen plataformas chinas que estan expandiéndose
por todo el mundo. Alibaba esta presente en numerosos paises europeos
a través de AliExpress. El ejemplo mas notable es la red social de origen
chino TikTok, utilizada para compartir videos cortos y que ha tenido un
crecimiento exponencial en todo el mundo.
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ningun impedimento en utilizar Facebook para promo-
cionar sus productos fuera de sus fronteras nacionales.

A esto se suma un mercado interno extremadamente
dinamico en los primeros anos de Internet, en el que mul-
titud de empresas compitieron entre si experimentando y
probando todo tipo de negocios basados en plataformas.

Estos factores potenciaron el crecimiento de grandes
companias chinas entre las que destacan Baidu, Alibaba,
Tencent (a las que a menudo se hace referencia bajo el
acrénimo BAT) y ByteDance, propietaria de TikTok.

Baidu es principalmente conocido por los servicios
de busqueda online, sector en el que comenzé su acti-
vidad en el afio 2000 y, al igual que Google, ha expan-
dido sus servicios a mapas, publicidad, comercio elec-
trénico, produccion de entretenimiento e inteligencia
artificial, entre otros, para convertirse en un verdadero
gigante de la Internet china. Actualmente cuenta con
dos lineas principales de negocio: Baidu Core, que
representa mas del 70 % de los ingresos de la compa-
fia, e iIQIYIl que aporta el 30 % restante. iQlY| es una
plataforma de videos online mientras que Baidu Core
proporciona servicios de inteligencia artificial.

Alibaba se asocia a la gran plataforma de comer-
cio en linea que compite con Amazon a nivel mundial
pero también ha desarrollado un complejo ecosistema
en torno a las siguientes lineas de negocio: comercio
electronico incluyendo minorista y mayorista y servi-
cios logisticos de marketing y publicidad; computacion
en la nube; medios digitales y entretenimiento (plata-
formas de comparticion de contenido, asi como nave-
gadores) o servicios financieros a través de su afilia-
cion a Ant Group (Alipay).

Tencent ha desarrollado dos ecosistemas, QQ y
WeChat, a partir de dos servicios de mensajeria ins-
tantanea. Ambos se han ido desarrollando a lo largo del
tiempo hasta convertirse en dos ecosistemas paralelos.
WeChat se ha convertido en el mediador para la vida
diaria en China. Ofrece un inmenso abanico de pro-
ductos que incluyen aplicaciones de mensajeria, llama-
das, la posibilidad de pedir un taxi, concertar una cita
médica, pagar multas, juegos en linea, abonar facturas
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o realizar pagos en comercios. WeChat cuenta, ade-
mas, con una tienda de aplicaciones que permite acce-
der a mas de medio millén de pequefios programas sin
necesidad de instalarlos en el terminal.

ByteDance fue fundada en 2012. En sus inicios,
la actividad de la empresa se centraba en Toutiao,
actualmente la plataforma de agregacion de noticias
mas grande de China, con alrededor de 275 millones
de usuarios activos mensuales. Douyin se lanzo en
2016 como plataforma de comparticion de videos de
corta duracion (15 segundos). En septiembre de 2017,
ByteDance cre6 la version internacional de Douyin bajo
el nombre de TikTok, que en septiembre de 2021 superé
la cifra de 1.000 millones de usuarios activos.

Regulacion de las plataformas online en China

En una primera etapa, especialmente a partir de
2009 con la salida de las empresas extranjeras, el
Gobierno chino favorecié el crecimiento de sus pla-
taformas nacionales, teniendo en cuenta el aporte al
desarrollo econdmico y tecnoldgico del pais.

No obstante, a partir de 2018, el Gobierno chino
comienza, al igual que en Europa y Estados Unidos,
a considerar que las plataformas tienen un peso en
el mercado muy elevado y que es necesario adoptar
medidas al respecto.

Una diferencia relevante en la aplicacion de las nor-
mas por parte de los érganos gubernamentales res-
pecto a Europa y Estados Unidos es la baja litigiosi-
dad de las decisiones adoptadas por la Administracién.
Es mas, la publicacion de la incoacién del procedi-
miento resulta en muchos casos suficiente para que la
empresa adopte medidas incluso mas alla de las pre-
vistas en la norma. Por ejemplo, en 2015, Qualcomm
no solo se avino a pagar una multa de 975 millones de
dolares (8 % de la facturacion de la empresa en China
en 2013)* sino que ofrecié un sustancial descuento en

4 La sancion maxima imponible en ese momento era del 10 %. En
2021, se ha propuesto elevarla al 55 %.

el precio de sus licencias para el uso de sus patentes
de 3G y 4G a los fabricantes de smartphones chinos.

Las comunicaciones publicas de la autoridad tienen
un gran impacto en las empresas. Se trata de un ins-
trumento especialmente efectivo en el caso de la auto-
ridad de competencia que cuenta actualmente con una
plantilla de técnicos especializados de menos de 50 per-
sonas, aunque existe la prevision de aumentarla sig-
nificativamente en los préximos meses. Por ejemplo,
cuando Alibaba fue sancionada con una multa récord
de 2.800 millones de délares por practicas anticompe-
titivas en abril de 2021 (4 % de las ventas anuales), la
reaccion de la empresa fue publicar una carta de discul-
pas aceptando la sancién e indicando su total coopera-
cion con la autoridad.

Hasta el establecimiento de la Administracion Estatal
para la Regulacién de Mercados (SAMR, por sus
siglas en inglés) en 2018, las funciones en materia de
competencia se repartian fundamentalmente en cua-
tro organismos distintos: la Oficina Antimonopolio y
Anticompetencia Desleal (SAIC, por sus siglas en inglés);
la Oficina de Supervision de Precios y Antimonopolio de
la Comision Nacional de Desarrollo y Reforma (NDRC,
por sus siglas en inglés); la Oficina Antimonopolio del
Ministerio de Comercio (MOFCOM, por sus siglas en
inglés) y la Comisién Antimonopolio del Consejo de
Estado. La creacion de la SAMR fusiona estos cuatro
organismos; pone bajo su estructura la Oficina Estatal
de Propiedad Intelectual y le dota, ademas, de compe-
tencias adicionales en materia de industria y comercio,
supervision de calidad e inspeccién, estandarizacion, asi
como de supervision de alimentos y medicamentos. Con
esta gran reforma, aun en proceso de finalizar su estruc-
tura interna, se establece un unico regulador y autoridad
de competencia muy reforzado al que se dota de amplios
poderes, autonomia y nuevos recursos con un perfil mas
profesionalizado (p. ej., aumento previsto en 2021 de la
plantilla especializada en competencia en un tercio adi-
cional al actual, o la creacién de un centro de investiga-
cion dependiente del organismo para realizar analisis a
modo de think tank en materias como el comercio online).
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Estos cambios institucionales vienen acompa-
fAados de importantes cambios normativos. La Ley
Antimonopolio de 2008 esta en proceso de revision. El
borrador, sometido a consulta publica hasta finales de
noviembre de 2021, incluye importantes modificacio-
nes para actualizar la norma a la vista de los cambios
tecnoldgicos, evitando, por ejemplo, que se limite la
competencia en relacion con el uso de datos o algorit-
mos y, por otro lado, reforzando adn mas la SAMR, de
forma que la sanciéon maxima que podria imponer el
organismo pasaria de un 10 % de los ingresos del afio
precedente al 55 %.

Esta propuesta normativa viene precedida por
la publicacion a inicios de febrero de 2021 de las
Directrices Antimonopolio para la Economia de
Plataformas del Comité Antimonopolio del Consejo
de Estado de China (2021) —en adelante, las
Directrices—; la primera normativa de competencia
especificamente dirigida a abordar los problemas de
competencia de las plataformas aprobada a nivel mun-
dial. Elaboradas en poco mas de dos meses, estas
Directrices suponen un mensaje claro de que la regu-
lacion de las plataformas es una de las principales
prioridades de la autoridad. En este documento se
abordan las particularidades de la aplicacion de la Ley
Antimonopolio en el contexto de la economia digital en
el marco de cuatro objetivos principales: j) promover
la competencia; ii) establecer un sistema de supervi-
sion cientifico y eficiente; jii) estimular la innovacion; y
iv) proteger los intereses legitimos de todas las partes.

Las Directrices adaptan la aplicacion de la Ley
Antimonopolio a la economia de las plataformas abor-
dando su impacto en el analisis de mercados, las prac-
ticas colusorias, el abuso de posicién de dominio y las
concentraciones. En esta linea, desarrollan criterios
para realizar el analisis de mercado, geografico y de
producto, y de dominancia de estas plataformas inclu-
yendo indicadores especificos como el nimero de clics.

Respecto al mercado de producto, se enumeran
tres posibles enfoques: i) definir el mercado en base
al producto en un solo de los lados de la plataforma;
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i) considerar los dos lados de la plataforma y la rela-
cion entre ellos; y iii) analizar el ecosistema de la pla-
taforma cuando los efectos de red entre plataformas
sean significativos. La autoridad podra utilizar cual-
quiera de los tres enfoques que se adapten mejor al
caso concreto.

Respecto a las practicas colusorias, se aborda con
especial detalle el impacto en la competencia del uso de
big data, algoritmos, o las normas internas de las plata-
formas teniendo en cuenta su papel facilitador de com-
portamientos coordinados y en los acuerdos restrictivos
de la competencia. Aunque sin prohibirlas directamente,
menciona el riesgo que también tendrian las clausulas
de nacion mas favorecida de constituir un acuerdo anti-
competitivo o abuso de posicion de dominio.

Se tiene también en cuenta la casuistica de casos
de competencia previamente abordados por la SAMR
y que son caracteristicos del mercado tecnoldgico
chino (por ejemplo, practicas como «elija uno de los
dos» o hub and spoke).

En relacién con los abusos de posicion de dominio,
las Directrices contemplan la posibilidad de conside-
rar la plataforma o insumos bajo su control (principal-
mente, los datos) como facilidades esenciales en el
caso, por ejemplo, de que no exista posibilidad de sus-
titucion de otras plataformas, las barreras a la entrada
para establecer una plataforma alternativa viable, etc.
En estos casos, los operadores deberan demostrar
que la negativa o restricciones a contratar se realizan
por motivos legitimos. El regulador muestra también
una preocupacion por la utilizacion de big data para
discriminar entre usuarios finales realizando un trato
discriminatorio injustificado, como precios mas eleva-
dos u otras condiciones contractuales, en funcion de
perfiles establecidos a través de algoritmos.

En materia de concentraciones, se indica que se
seguira, especialmente, la adquisicion de empresas
emergentes para abordar los problemas derivados de
las estrategias de killer acquisitions.

El 29 de octubre de 2021, la SAMR publicé para con-
sulta publica dos nuevas Directrices dirigidas a abordar los
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TABLA 1
CLASIFICACION DE LAS PLATAFORMAS POR TAMANO

Tipo Criterio

Indicador

Superplataforma Numero de usuarios muy grande

Amplia gama de categorias de negocio

Volumen de negocio ultraalto

Guardian de acceso (gatekeeper)

Gran plataforma Gran numero de usuarios
Negocio principal

Valor de mercado muy alto

Guardian de acceso (gatekeeper)

Plataforma pequefa y Numero de usuarios

mediana Ciertos tipos de negocios
Valor de mercado

Ciertos limites a la capacidad

FUENTE: Elaboracion propia.

Mas de 500 millones de usuarios activos anuales en China

El negocio principal involucra al menos dos tipos de negocio de
plataforma

El valor de mercado a fines del afio pasado no inferior a 1 billon
RMB (aprox. 139 mil millones de euros)

Fuerte capacidad para restringir la capacidad de los
comerciantes para llegar a los consumidores y usuarios

Mas de 50 millones de usuarios activos anuales en China
Rendimiento sobresaliente de la plataforma principal del negocio

El valor de mercado a finales del afio pasado no inferior a
100 mil millones RMB (aprox. 14 mil millones de euros)

Fuerte capacidad para restringir la capacidad de los
comerciantes para llegar a los consumidores y usuarios

Tiene un cierto nimero de usuarios activos en China
Tener un determinado negocio
Tiene un cierto valor de mercado

Tiene una cierta capacidad para limitar el acceso del
comerciante a los consumidores y usuarios

problemas emergentes de las plataformas digitales: las
Directrices de Clasificacion y Calificacion de Plataformas
de Internet y las Directrices de Responsabilidad de las
Plataformas de Internet (SAMR, 2021).

La primera de las Directrices establece una clasi-
ficacion que divide a las plataformas, por un lado, en
seis categorias segun el servicio prestado: i) com-
pra de bienes; ii) compra de servicios (las denomina
«plataformas de servicios de vida» e incluye la adqui-
sicién online de todo tipo de servicios: viajes, distri-
bucion, trabajo doméstico, alquiler de viviendas, edu-
cacion infantil, etc.); iij) entretenimiento; iv) servicios de
informacion; v) servicios financieros; y vi) aplicaciones
computacionales. Y, por otro lado, realiza una clasifi-
cacion en funcion del tamafio teniendo en cuenta los
criterios que se presentan en la Tabla 1.

La segunda de las Directrices establece la responsa-
bilidad de las distintas plataformas. Estas nuevas pro-
puestas de Directrices tendrian cierto paralelismo con la
propuesta de Digital Services Act europea, al diferenciar
entre distintos tipos de plataformas por su tamafo sobre
las cuales se impondrian obligaciones mas o menos res-
trictivas en funcion de esta clasificacion. Las Directrices
de responsabilidad tienen un caracter horizontal. No
solo contienen normas para abordar los problemas de
competencia sino que incluyen también disposiciones
con un ambito muy extenso y variado tocando practi-
camente todas las probleméticas surgidas en torno a
estos servicios: proteccion de datos; privacidad; ciber-
seguridad; proteccion de usuarios (incluyendo medidas
especificas para la proteccion tanto de menores como
de personas mayores); competencia desleal; fiabilidad
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de las resenas de servicios; fomento de la innovacion;
gestion de contenidos y medidas contra las noticias fal-
sas generadas por usuarios; ética en el uso de algo-
ritmos y big data; publicidad online; proteccion de los
trabajadores de las plataformas; medidas de proteccion
medioambiental; y propiedad intelectual o fiscalidad.

En materia de competencia, estas Directrices inclu-
yen nuevas restricciones sobre las superplataformas
entre las que destacan la obligacion de promover la
interoperabilidad entre sus servicios y también con los
servicios prestados por terceros; prohibicion de utilizar
injustificadamente los datos generados o proporciona-
dos por sus usuarios de negocios; prohibicion de tying
para acceder a los servicios asociados de la plataforma
o la prohibicién de discriminaciéon que favorezca a sus
productos frente a los de terceros. Para el control del
cumplimiento de las normas, incluyendo las de com-
petencia, las superplataformas deberan establecer un
departamento de compliance y realizar analisis de ries-
gos anuales. Para estas superplataformas se invierte
la carga de la prueba a la hora de demostrar que su
comportamiento no afecta a la competencia o que se
trata de practicas justificadas.

Todas las plataformas, con independencia de su
tamano, deberan establecer también mecanismos de
auditoria y control para detectar practicas que impidan
o limiten el comercio, incrementando la transparencia y
publicando informacion sobre las condiciones del servi-
cio. Las plataformas se abstendran de utilizar medios téc-
nicos que tengan un impacto en la competencia, en espe-
cial en la manipulacion de los precios. Finalmente, se
incluyen una serie de medidas para proteger a los usua-
rios de negocio frente a medidas discriminatorias o con-
diciones abusivas impuestas por las plataformas y la obli-
gacién de establecer un sistema de reclamaciones por
parte de la plataforma para garantizar estos derechos.

Por ultimo, en cuanto a la implementacion de las
medidas, si consideramos que no se espera que
las obligaciones previstas en la Digital Markets Act
europea estén plenamente vigentes hasta 2023 y la
escasa litigiosidad de las medidas adoptadas por las
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autoridades en China, la aplicacion de estas Directrices
puede suponer una primera aproximacion a nivel mun-
dial para conocer la efectividad de la imposicion de
medidas regulatorias para la apertura de los mercados
de plataformas y su funcionamiento, si bien en un con-
texto no directamente extrapolable al europeo.

A diferencia del caso de EE UU, es probable que las
medidas impuestas sobre las grandes plataformas chi-
nas tengan un menor impacto sobre los usuarios de
negocio y finales europeos vy, viceversa, las impuestas
en Europa y EE UU tengan una repercusién todavia
mas reducida en la prestacion de los servicios en China.
Esto es, principalmente, debido a la existencia de su
propio ecosistema, con empresas nacionales que, salvo
notables excepciones como Alibaba o TikTok, no com-
piten con las plataformas preponderantes en Europa y
EE UU. El enfoque regulatorio chino incluye la actuali-
zacion de las normas de competencia flexibilizando los
mecanismos de definicion y analisis de mercado, adap-
tando el de dominancia a los nuevos servicios digita-
les incluyendo pardmetros como datos de navegacion
y clarificando su analisis de conductas abusivas y trata-
miento de concentraciones. La DMA salva estas dificul-
tades técnicas incluyendo directamente en la norma los
servicios a regular y, en lugar de realizar un analisis de
dominancia, incluye unos criterios cuantitativos y cuali-
tativos que facilitan la identificacion de las empresas a
regular de forma suficientemente directa.

Las nuevas Directrices en preparacion, las de
Clasificacion y Calificacion de Plataformas de Internet
y las de Responsabilidad de las Plataformas de
Internet, se acercan al enfoque de la Union Europea
de la DSA, ya que establecen unos umbrales de res-
ponsabilidad en funcion del tamano de la plataforma y
tiene un caracter mas horizontal que la DMA.

4. Conclusiones
En lo que respecta al caso de EE UU, las propues-

tas regulatorias elaboradas en el Congreso y Senado
de EE UU, y pendientes de tramitacion, apuntan a
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un modelo regulatorio similar al europeo, centrado
en un pequefio numero de plataformas digitales muy
grandes para los que se establecen obligaciones y pro-
hibiciones. La designacién de actores a regular en el
caso americano es Unicamente cuantitativa (al contra-
rio que la europea, que contempla también designa-
cion cualitativa), y plantea mas flexibilidad a la hora de
establecer los servicios basicos regulados (mas expli-
citamente definidos en el caso europeo). La lista de
obligaciones establece también una mayor flexibilidad,
estableciéndose mayores obligaciones de portabilidad
e interoperacion que en Europa y dejando mayor espa-
cio a remedios estructurales de separacion. No obs-
tante, al igual que en el caso europeo, esta pendiente
aun de configuracion final y aprobacion, para la cual no
hay fecha prevista y dependera en gran medida de la
evolucién de la politica estadounidense.

En las propuestas en China también se aprecian simi-
litudes con el enfoque europeo en cuanto a la fijacion de
umbrales y la imposicion de obligaciones a las plata-
formas de mayor tamano. En cuanto a las diferencias
con el modelo europeo, si bien no circunscritas exclusi-
vamente a la regulacién de plataformas, debe mencio-
narse la escasa litigiosidad de las empresas ante las
decisiones de las autoridades de competencia chinas.

Por ultimo, cabe destacar que las Directrices de la
SAMR puede que sea la primera regulacion de plata-
formas que empiece a ser efectiva, por lo que sera de
gran interés observar sus efectos y aplicacion.
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PLATAFORMAS DIGITALES Y REGULACION
DEL MERCADO DE TRABAJO

La rapida expansion de la oferta de servicios a través de plataformas ha abierto varios
debates desde la perspectiva del derecho del trabajo: su condicion empresarial, la
calificacion de los servicios prestados y el modo en que se protege a las personas que
los desarrollan. En el articulo se da cuenta del estado de la cuestion en nuestro pais con
mencion de las propuestas de regulacion europeas.

Digital platforms and labour market regulation

The rapid expansion of the offer of services through platforms has opened several debates from the
perspective of Labour Law: the employer status, the determination of the services provided and the way in
which people who develop them are protected. The article gives an account of the state of the question in our
country with a mention of the European regulation proposals.

Palabras clave: trabajo en plataformas, contrato de trabajo, trabajo autonomo.
Keywords: platform work, employment contract, self-employment.

JEL: J83, K31.

1. Introduccion

En algo mas de una década, las plataformas digi-
tales han irrumpido en el debate juridico-laboral de
forma repentina pero intensa. Si las mas conocidas
iniciaron su actividad en la primera década del siglo
XXI (Amazon Mechanical Turk en 2005, Uber en 2009,
etc.), llegaron a Espafia a mediados de la siguiente
(Uber en 2014, Deliveroo en 2015, etc.). En la segunda
parte de esta, se dictd la primera sentencia en relacion
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con los conocidos como riders (Sentencia del Juzgado
de lo Social n.° 6 de Valencia, n.° 244/2018, de 1 de
junio), que fue seguida por otras muchas, no siem-
pre en el mismo sentido, hasta que su tratamiento fue
unificado por el Tribunal Supremo (sentencia num.
805/2020, de 25 de septiembre). Desde el punto de
vista tedrico, en fin, hemos asistido a una subita e
intensa eclosidn del analisis. El primer tratamiento
monografico (Todoli, 2017) se construy6 sin referen-
cias jurisprudenciales, entonces inexistentes, y sobre
bibliografia extranjera, aparte la espafiola mas general.
Cinco afos después, la base de datos Dialnet, con-
sultada sobre las «plataformas digitales» en el ambito
del «derecho social», arroja la friolera de 103 publi-
caciones, de las cuales mas del 60 % corresponden
a los dos ultimos anos. Finalmente, sin perjuicio del
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proceso normativo que acaba de iniciarse en el ambito
europeo, el propio legislador se ha hecho eco de la
cuestion: el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo,
posteriormente sustituido por la Ley 12/2021, de
28 de septiembre, modificd en este sentido el Estatuto
de los Trabajadores (ET) con la idea, segun su titulo,
de «garantizar los derechos laborales de las perso-
nas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas
digitales».

Esta enorme atencion es, por supuesto, una clara
muestra de que esta nueva forma de obtener servi-
cios en el mercado tiene extraordinaria importancia.
Supone, también, que resulta dificil dar cuenta de la
riqueza y complejidad del tema en todos sus aspectos
y matices; sobre todo, si observamos que alguna de
las manifestaciones concretas, la determinacion de la
naturaleza juridica de las relaciones entre las platafor-
mas de distribucion y los riders, ha copado la atencion
de los tedricos, que acaso hemos descuidado un tanto
los verdaderos retos que estas nuevas formas de orga-
nizacion empresarial plantean desde la perspectiva de
la ordenacién del mercado de trabajo.

En este contexto, las consideraciones que siguen
aspiran simplemente a presentar de forma breve el
estado a la cuestion. A estos efectos, se analizan, en
primer término, las cuestiones relacionadas con la cali-
ficacion de las prestaciones de servicios cuando en la
misma intervienen plataformas digitales. La respuesta
a esta cuestion es de suma trascendencia, toda vez
que determinara la aplicabilidad o no de las reglas
laborales. Sin embargo, aunque a este aspecto se
le ha dedicado hasta ahora el grueso de la atencion,
tanto por los tedricos como por los restantes operado-
res juridicos, incluyendo al propio legislador, es obvio
que no agota los problemas que plantea. De mucha
mayor importancia es, desde mi punto de vista, sefia-
lar los retos que esta nueva forma de prestacion de los
servicios plantea a las reglas laborales vigentes, pen-
sadas para realidades bien distintas.

Este articulo se organiza en los siguientes cuatro
apartados. En primer lugar, se estudian los elementos
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detras de la consideracion de las plataformas digitales
como empresarios laborales o meros intermediarios.
En segundo lugar, para aquellos casos en los que se
haya determinado la condicion de la plataforma como
empresario, se estudia la relacién que esta guarda
con los individuos gracias a los cuales la plataforma
puede prestar servicios, como empleados de la misma
0 como auténomos, abordando en particular el caso
de los riders. En tercer lugar, se abordan métodos que
permiten evitar la consideracién laboral de los riders
y también se aborda la disyuntiva entre trabajo auté-
nomo y asalariado que encontramos en las platafor-
mas en general y no solo las vinculadas a los riders.
En cuarto lugar, se estudia la inadecuacion general del
marco regulatorio actual en el ambito del trabajo ante
la nueva realidad de las plataformas.

2. Las plataformas digitales como empresarios
laborales

Que las plataformas digitales pueden ser verdade-
ros empresarios en sentido laboral es algo que sabe-
mos desde hace algunos afos. Su condicién empresa-
rial es indiscutible desde la perspectiva mercantil puesto
que su finalidad es ofrecer bienes o servicios al mer-
cado. Pero tienden a presentarse como instrumentos
técnicos, cuya Unica funcion es aproximar las ofertas y
demandas correspondientes; oferentes y demandantes
contratarian directamente entre ellos en el ciberespacio.
Frente a esta aproximacion, la jurisprudencia europea
ha dejado claro en 2017 que, en determinadas condicio-
nes, la actuacion de la plataforma puede trascender las
funciones de mera intermediacion en el mercado digi-
tal; y, en estos casos, se convierten en empresarios en
sentido laboral, esto es, en sujetos juridicos con los que
pueden mantenerse contratos de trabajo (art. 1.2 ET).

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha
tenido la oportunidad de pronunciarse dos veces sobre
la naturaleza de los servicios prestados por dos filiales
de Uber a través de sus plataformas digitales (senten-
cias de 20 diciembre de 2017, C-434/15, Asociacion



profesional Elite Taxi y Uber Systems Spain, S. L., y
de 10 de abril de 2018, C-320/16, Uber France SAS).
Se trata de saber si el servicio desarrollado por Uber
debia ser calificado como transporte o, como pretendia
la empresa, de «mero servicio de intermediacién entre
conductores y consumidores prestado en el ambito de
la sociedad de la informacién». En términos de la nor-
mativa europea —y, por tanto, también en el ambito
interno— la respuesta tiene suma importancia puesto
que, en el primer caso, las posibilidades de condicio-
nar la actividad en el ambito interno son notablemente
superiores. En concreto, sin entrar en detalles —que
pueden verse en Goerlich (2018a)— la actividad de
Uber podria quedar sujeta a un requisito de autoriza-
cion previa que seria inviable en el segundo.

Para resolver la cuestion, el TJUE, en linea con lo
sostenido por la Comisiéon Europea en su Comunicacion
Una Agenda Europea para la economia colaborativa
[COM(2016) 356 final; cfr. apartado 2.1], admite que la
actividad de las plataformas digitales puede encajar en
la nocion de servicio de intermediacion y ser, con ello,
ajena al concepto de transporte. Tal ocurre cuando se
limita a la transmisién al prestador del servicio, por
medio de la aplicacién, de la informacién relativa al
servicio requerido por el cliente. Sin embargo, en el
supuesto que se analiza, la actividad de la empresa
propietaria de la plataforma no se limita a ello; ademas,
crea un determinado tipo de servicio de transporte, al
que solo puede accederse a través de la aplicacién
y cuyo funcionamiento general organiza. En palabras
del primero de los dos pronunciamientos citados, los
conductores no profesionales «no estarian en condi-
ciones de prestar servicios de transporte» si no fuera
por la utilizacion de la aplicacion; y «las personas que
desean realizar un desplazamiento urbano no podrian
recurrir a los servicios de los mencionados conduc-
tores» si no disponen de ella. Adicionalmente, «Uber
ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones
de las prestaciones efectuadas por estos conductores:
(...) establece al menos el precio maximo de la carrera,
que recibe este precio del cliente para después abonar
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una parte al conductor no profesional del vehiculo y
(-..) ejerce cierto control sobre la calidad de los vehicu-
los, asi como sobre la idoneidad y el comportamiento
de los conductores, (...) que en su caso puede entra-
far la exclusion de éstos» (§ 39). Ala postre, el servicio
de intermediacion desarrollado por Uber es insepara-
ble, y por ello forma parte, de un servicio mas amplio
cuyo elemento principal es el transporte (§ 40).

Aunque una parte importante de los comentaristas
vieron en estas sentencias un anticipo de una deter-
minada solucién al problema de los riders, lo cierto es
que la doctrina del TJUE en el caso Uber se mueve
en un nivel de reflexiéon diferente, el de los requisitos
de acceso al mercado de las plataformas. Eso si, al
distinguir dos tipos de plataformas, las dedicadas a
la intermediacion en el mercado de bienes y servicios
y las que actuan directamente en él, abre la puerta
a la posibilidad de que algunas de ellas puedan lle-
gar a ser empresarios laborales. Ahora bien, a estos
efectos, el analisis del objeto de la plataforma es una
condicion necesaria pero no suficiente para poder ser
calificada como tal; hace falta, ademas, que la contra-
tacién de servicios se ajuste a las exigencias del tipo
legal de contrato de trabajo (art. 1.1 ET). Volveré de
inmediato sobre este problema.

Antes, creo que es necesario advertir que, incluso
si las plataformas se mantienen en el terreno de la
mera intermediacion en el mercado de servicios, pue-
den tener que ajustarse a las exigencias de las normas
laborales. En efecto, en funcion de las condiciones que
tengan demandante y oferente del servicio y la forma
en que se relacionen, la intermediacion puede quedar
al margen de las reglas laborales, si aquella se refiere
a servicios interempresariales o es de caracter auté-
nomo; o puede estar sujeta a algunas de ellas, cuando
la prestacion revista las caracteristicas propias del con-
trato de trabajo. En este segundo caso, en funcion de
las circunstancias en las que se desarrolle la interme-
diacién de la aplicacion, esta puede ser considerada
como agencia de colocacién o como cedente de tra-
bajadores. En el primer caso, habria de acomodar su
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funcionamiento a las previsiones de los arts. 33 ss. de
la Ley de Empleo (Real Decreto Legislativo 3/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Empleo) y normas reglamentarias de
desarrollo (Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciem-
bre, por el que se regulan las agencias de coloca-
cion), que, por cierto, se refieren precisamente a las
que «casen ofertas y demandas de empleo utilizando
exclusivamente medios electronicos» (art. 3.1.111). En
el segundo caso, sin embargo, salvo que la plataforma
cumpla las previsiones de la legislacion de empresas
de trabajo temporal (Ley 14/1994, de 1 de junio, por la
que se regulan las empresas de trabajo temporal y nor-
mativa de desarrollo), su actividad topara con la pro-
hibicion de cesion ilegal de trabajadores (art. 43 ET).

3. La calificacion de la prestacion de servicios a
través de plataformas

Suponiendo que la actividad de la plataforma no se
limita a la mera intermediacién, se plantea de lleno el
problema de la calificacion de las relaciones que esta-
blece con quienes prestan sus servicios para ella. Se
trata de saber si son contratos de trabajo o si, por el
contrario, han de ser calificadas como prestaciones
autonomas. De la respuesta depende el régimen juri-
dico aplicable. Si es la primera, resultan de aplicacion
las normas laborales, encabezadas por el Estatuto
de los Trabajadores, y las de Seguridad Social esta-
blecidas para los trabajadores por cuenta ajena, con
la consiguiente obligacion empresarial de contribuir
mayoritariamente al sistema. En cambio, si se trata de
prestaciones auténomas, no se aplica la legislacion
laboral sino la normativa en materia de trabajo auto-
nomo (Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
trabajo auténomo [LETA]), que remite al derecho pri-
vado, civil o mercantil (cfr. art. 3.1), en cuyo sistema
prevalece la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes en la delimitacion de las condiciones del
servicio; por su parte, las cargas de Seguridad Social
gravan en exclusiva al prestador de servicios.
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Por supuesto, el coste para la plataforma-empresario
de los servicios ofrecidos puede ser extraordinaria-
mente diferente, segln que se consideren laborales o
no. Y ello explica que tiendan a ofrecer una imagen de
meras intermediarias entre demandantes y oferentes
de un servicio de caracter autbnomo, de modo que no
resulten de aplicacién las normas protectoras de los
trabajadores por cuenta ajena, en el terreno contrac-
tual y de Seguridad Social. Sin embargo, a la hora de
trazar las fronteras entre el contrato de trabajo y las
relaciones auténomas de prestaciéon de servicios,
las posibilidades de la autonomia de la voluntad son
limitadas. En otras palabras, el hecho de que las par-
tes indiquen que una cierta prestacién de servicios
constituye un contrato civil o mercantil no impide que,
a posteriori, en caso de conflicto, pueda considerarse
constitutiva de un contrato de trabajo.

El debate sobre los riders...

Lo hemos visto con claridad en el caso de los riders.
La relacién entre la plataforma y el repartidor se pre-
sentaba como una prestacion de naturaleza autbnoma.
En concreto, a partir de un cierto momento, como la
de un trabajador auténomo econémicamente depen-
diente, cuyo nivel de proteccion normativa es ligera-
mente superior al de los ordinarios (cfr. arts. 11 ss.
LETA). Sin embargo, pronto han comenzado a surgir
conflictos en relacion con esta calificacion, no solo de
caracter estrictamente laboral (despidos, etc.) sino,
sobre todo, en materia de Seguridad Social, como
consecuencia de las actuaciones de la Inspeccion de
Trabajo cuya «labor esencial... se encuentra en el ori-
gen de buena parte de las sentencias que han resuelto
a favor o en contra de la laboralidad de las prestacio-
nes de servicios en plataformas digitales de repartoy,
como ha indicado el legislador en el preambulo del
Real Decreto-ley 9/2021 y de la Ley 12/2021.

Para afrontar estos conflictos, los intérpretes Unica-
mente disponen de los criterios tradicionalmente utili-
zados para determinar si una determinada prestacién



voluntaria y retribuida de servicios constituye o no un
contrato de trabajo. La regla general en esta materia
se encuentra en el art. 1.1 ET, en cuya virtud existe
contrato de trabajo cuando voluntariamente se pres-
tan servicios retribuidos «por cuenta ajena y dentro
del ambito de organizacion y direccion de otra per-
sona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario». Los dos conceptos caracteristicos de
las prestaciones laborales, dependencia y ajenidad,
se disuelven, en la practica, en una serie de indicios
tipicos que permiten encontrarlos en los supuestos
concretos sobre los que se discute. El problema es
que, en relacion con los riders, es posible encontrar
rasgos indiciarios propios del trabajo subordinado,
junto con otros que se moverian en una linea dife-
rente. La aportacion de los materiales necesarios
para la prestacion, el sistema retributivo y, sobre todo,
la capacidad para decidir sobre la propia prestacion
—si se produce o no y en cual de los turnos ofer-
tados por la plataforma— apuntan en este sentido.
Por el contrario, la fuerte capacidad organizativa deri-
vada del algoritmo, al condicionar de forma decisiva
las elecciones de los repartidores, lo haria en direc-
cion contraria.

De este modo, el debate sobre la existencia o no
de un contrato de trabajo, en este supuesto concreto,
ha sido intenso. En el plano tedrico, junto a aproxima-
ciones que han hecho hincapié en el caracter labo-
ral (Todoli, 2017, pp. 52 ss.), han existido otras que
han sostenido su dificil encaje en los conceptos defi-
nitorios del contrato de trabajo y tendido a encuadrar-
las en el terreno del trabajo autbnomo (Mercader,
2017). Esta polémica se ha reproducido, después,
en las aulas judiciales. Las aproximaciones de los
Juzgados de lo Social y, luego, de las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia tam-
poco han sido unanimes, como puede comprobarse
(Goerlich y Garcia Rubio, 2018; Garcia Rubio, 2020).
Por lo demas, esta misma divisién de opiniones puede
encontrarse a nivel del derecho comparado (Sanchez-
Uran, 2018).
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... y su cierre jurisprudencial y legislativo

En todo caso, en Espafia la cuestidon se ha cerrado
por la intervencion del Tribunal Supremo, primero, y del
legislador, unos meses después. Por lo que se refiere
a la primera, la Sentencia del Tribunal Supremo num.
805/2020, de 25 de septiembre, unificé doctrina sobre
la cuestion considerando que entre una plataforma y
el repartidor que ejecuta materialmente los encargos
existe un contrato de trabajo. Por mas que ello haya
venido precedido del intenso debate al que acabo de
aludir, la solucion final era previsible desde el principio.
Después de todo, el episodio de los riders reprodu-
cia, en clave 4.0, el que se planteo con los «mensaje-
ros» en la década de los ochenta. La cuestion de los
«mensajeros» culmind con un cambio de criterio en
relacién con los transportistas con vehiculo propio pro-
tagonizado por la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 febrero de 1986. Este pronunciamiento fue seguido
por otros —a los que, por cierto, se refiere con detalle
la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 805/2020 (fun-
damento 12.°)— que fueron extendiendo su alcance
hasta que la reforma de 1994 incorporé al ET un nuevo
precepto, el art. 1.3.g), que establecié un limite obje-
tivo excluyendo la laboralidad en los casos en los que
el desarrollo de la actividad requiere la obtencién de
la llamada tarjeta de transporte. La interpretacion a
contrario de esta regla ejercia una atraccion irresisti-
ble para resolver el problema pues, en rigor, la mayor
diferencia entre los «mensajeros» y los riders es que
aquellos se ponian a disposicién llamando por teléfono,
mientras que estos conectaban a través de la app; y es
claro que apunta a una mayor subordinacion...

Con todo, no puede discutirse el interés de algu-
nas aportaciones de la forma en que la Sentencia del
Tribunal Supremo nam. 805/2020 aborda el problema.
De entrada, destaca su punto de partida sobre la nece-
sidad de reinterpretar los elementos diferenciadores a
la luz del cambio tecnolégico: dado que «las innova-
ciones tecnolégicas han propiciado la instauracion
de sistemas de control digitalizados de la prestacion de
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servicios», es preciso «adaptar las notas de dependen-
cia y ajenidad a la realidad social del tiempo en que
deben aplicarse las normas (art. 3.1 del Cédigo Civil)».
En este contexto, aunque hay elementos que, «en prin-
cipio, parecen contrarios a la existencia de un contrato
de trabajo, como la capacidad de rechazar clientes o
servicios, de elegir la franja en la que va a prestar ser-
vicios o de compatibilizar el trabajo con varias platafor-
mas» han de ser valorados a la luz de las circunstan-
cias tecnolégicas. De un lado, desde la perspectiva de
la dependencia, la «tedrica libertad de eleccién» de los
riders viene claramente condicionada por via algorit-
mica pues la aplicacién, a través, entre otros mecanis-
mos, del sistema de puntuacion de los repartidores, la
delimita de forma decisiva (fundamento 18.°). Por lo que
se refiere a la ajenidad, de otro lado, se hace hincapié
en la titularidad de la facultad de fijacion de precios y
de cobro efectivo de las tarifas —que corresponden a
la plataforma—, y en la diferencia entre la importancia
economica de la plataforma digital y los medios materia-
les que aportan los prestadores del servicio —lo esen-
cial «no son el teléfono movil y la motocicleta del repar-
tidor sino la plataforma digital..., en la que deben darse
da alta restaurantes, consumidores y repartidores, al
margen de la cual no es factible la prestacion del servi-
cion—. A la postre, se destaca que se realiza la activi-
dad «bajo una marca ajena.

Con posterioridad a la clarificacion jurisprudencial de
la naturaleza de los riders, se ha abierto un proceso
de dialogo social, fruto del cual ha sido la aprobacion de
una normativa especifica de rango legal: primero, el
Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, cuya tramita-
cién parlamentaria como proyecto de ley dio lugar, des-
pués, a laLey 12/2021, de 28 de septiembre. Estas nor-
mas, dirigidas segun su titulo a «garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales», han supuesto la adi-
cion al Estatuto de los Trabajadores de una disposicion
adicional 23.2, que establece segun su rubrica, una
«presuncion de laboralidad en el ambito de las platafor-
mas digitales de reparto».
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4. Mas alla de la laboralidad de los riders

Se ha destacado la «importancia extraordinaria»
de las reglas introducidas por el Real Decreto-ley
9/2021 (Mella, 2021). Por su parte, este y, luego, la
Ley 12/2021 han afirmado que «el dialogo social ha
permitido que nuestro pais avance de forma pionera en
esta materia». Sin embargo, las cosas han de situarse
en sus justos términos. Ni la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 805/2020, de 25 de septiembre, ni las
normas de 2021 han cerrado el tema de la calificacion
del trabajo a través de plataformas.

Las vias de escape

Es preciso tener en cuenta que la calificacion de una
relacién como laboral o no se basa en los indicios exis-
tentes. No existen, por ello, dos casos iguales en la
medida en que la variacion de las caracteristicas de
la relacién que se enjuicia puede llevar a una solu-
cion diferente. Probablemente, por eso, la disposicion
adicional 23.2 ET no declara sin mas la laboralidad de
«la actividad de las personas que presten servicios
retribuidos consistentes en el reparto o distribucion de
cualquier producto de consumo o mercancia, por parte
de empleadoras que ejercen las facultades empresa-
riales de organizacion, direccién y control de forma
directa, indirecta o implicita, mediante la gestién algo-
ritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a
través de una plataforma digital», sino que se limita
a presumirla.

Sin entrar en los problemas interpretativos que esta
configuracion plantea —que pueden verse en Mella
(2021)— parece apuntar en el sentido de que la activi-
dad puede ser desarrollada también de forma auténoma,
si la empleadora no ejerce «facultades empresariales de
organizacion, direccion y control de forma directa, indi-
recta o implicita, mediante la gestion algoritmica del ser-
vicio o de las condiciones de trabajo, a través de una
plataforma digital». Esta idea tiene apoyo en la propia
doctrina del TJUE como resulta de su Auto de 22 abril de



2020, C-692/19, en el que se resuelve una cuestion preju-
dicial en relacién con un repartidor que atiende encargos
de una plataforma, utilizando su propio vehiculo y smart-
phone. En el contrato que le vincula con aquella esta cla-
sificado como contratista independiente discutiéndose
tal calificacion: se aspira, en concreto, a ser considerado
como trabajador a efectos de la aplicacion de las normas
europeas en materia de jornada. El Tribunal de Justicia
de la Unién Europea lo rechaza siempre que la persona
«tenga derecho a recurrir a subcontratistas o a sustitu-
tos para prestar el servicio al que se comprometié», a
«aceptar o no los diferentes encargos ofrecidos por su
presunto empleador o fijar unilateralmente un nimero
maximo de tales encargos», a «prestar sus servicios
a terceros, incluidos a competidores directos del pre-
sunto empleador, y a fijar su propio horario de "trabajo"
dentro de ciertos parametros, asi como adaptar su
tiempo a sus necesidades personales y no solo a los
intereses del presunto empleador». Si esto es asi, por
mucho que esté presente una plataforma no puede
afirmarse que exista una relaciéon de subordinacion,
salvo que la independencia de la persona resulte ficti-
cia, cuestion esta ultima que corresponde elucidar a los
organos jurisdiccionales internos teniendo en cuenta el
conjunto de las circunstancias. De este modo, mediante
el cambio de las condiciones en que se prestan los servi-
cios, es posible reabrir el debate sobre la consideracion
de los riders como trabajadores autonomos. A juzgar
por las noticias de prensa, alguna plataforma de reparto
ha optado por esta via en el intento de que sus servi-
cios sigan al margen de las normas laborales. En con-
secuencia, cabe pensar que en el futuro se plantearan
nuevas cuestiones.

Y ello, sin contar con otras posibilidades a dispo-
sicion de las plataformas para orillar el impacto de
la laboralidad de los riders. En este sentido, alguna
de estas empresas de reparto esta sustituyendo el
recurso a la prestacion directa de los repartidores por
la subcontratacién con empresas que son las que for-
malmente entablan relaciones con aquellos. Los ser-
vicios que los clientes demandan a la plataforma se
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derivan a una de estas empresas (las llamadas «flo-
tas») que son las que mantienen la relacién con el
concreto repartidor. Ni que decir tiene que es, preci-
samente, la capacidad de las plataformas para coordi-
nar de forma directa las actuaciones de estas «flotas»
y de sus trabajadores la que hace que este esquema
mas complejo desde la perspectiva juridica pueda fun-
cionar en tiempo real, es decir, como si la plataforma
estableciera directamente su relacién con las personas
prestadoras del servicio. De ahi que se haya objetado
que estemos en presencia de verdaderas contratas
de obras o servicios, legitimas, aunque sujetas a las
garantias del art. 42 ET, y se empiece a considerar que
estamos en presencia de un supuesto de interposicion,
prohibido como cesién ilegal por el art. 43 ET.

En un reciente trabajo (Esteve y Todoli, 2021) se
han descrito, en efecto, este tipo de estrategias por
parte de las plataformas y se han formulado propues-
tas dirigidas a frenarlas sobre la base de las previsio-
nes del art. 43 ET. A estos efectos, se indica la necesi-
dad de abandonar los «viejos» criterios para diferenciar
contratas legales de cesiones ilegales y sustituirlos por
«nuevos indicios de cesion ilegal», en los que la
utilizacion de las potencialidades de la app, asi como
la imagen que la misma proyecta, sean relevantes. Se
trata de una reconstruccion sugerente, aunque, como
los mismos autores admiten, no es facil que prospere
habida cuenta la interpretacion consolidada en la juris-
prudencia. Y no solo porque, como afirman, esta se
base en una concepcién de cesion ilegal excesiva-
mente formalista, sino porque la doctrina del Tribunal
Supremo ya ha conocido casos de gestion algoritmica
de la descentralizacién y ha excluido que implique por
si sola la vulneracion del art. 43 ET, siempre que la
empresa contratista ponga en juego su propia organi-
zacion (cfr. por ejemplo, Sentencias del Tribunal
Supremo num. 3/2017, de 10 de enero; nim. 802/2019,
de 25 de noviembre; y, nim. 421/2020, de 10 de junio,
seguida esta ultima por otras dos posteriores en el
mismo supuesto). Si no fuera asi, la proyeccion de la
digitalizacion sobre el outsourcing haria que la nocion
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de contrata deviniera innecesaria: el incremento de
las posibilidades de coordinacion interempresarial
que la tecnologia comporta supondria su desaparicion
en la practica. Y ello no parece muy razonable a la
vista del vigente marco normativo. Desde este punto
de vista, si bien cabe admitir que en ciertas condicio-
nes el recurso a «flotas» pueda constituir una interpo-
sicion ilegal, esta conclusién no puede, a mi juicio, sos-
tenerse de forma indiscriminada. En todo caso, iremos
viendo qué ocurre.

Hacia una regulacién general de la calificacion del
trabajo en plataformas

En otro orden de consideraciones, es necesario
resaltar que el tratamiento judicial y normativo exis-
tente en nuestro pais se refiere en exclusiva a los
riders, categoria de trabajadores a los que se refiere
la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 805/2020,
de 25 de septiembre; o, como mucho, de acuerdo
con la disposicion adicional 23.2 ET a «las personas
que presten servicios retribuidos consistentes en el
reparto o distribucién de cualquier producto de con-
sumo o mercancia». Fuera de este ambito, condicio-
nado por la regla del art. 1.3.g) ET, la cuestién de la
calificacion juridica del trabajo en plataformas conti-
nua dependiendo, con caracter general, de la aplica-
cion de los criterios tradicionales en materia de califi-
cacion del contrato de trabajo. Y, seguramente, seguira
asi durante bastante tiempo a juzgar por las reglas que
pretenden introducirse a nivel europeo.

A primeros de diciembre del afio pasado (2021), se
ha lanzado por la Comision una propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
mejora de las condiciones laborales en el trabajo en
plataformas digitales [COM(2021) 762 final]. Aunque
no es facil saber en qué culminara el complejo proceso
legislativo europeo, la Propuesta parte de la base de
que el trabajo en plataformas puede dar lugar tanto a
prestaciones laborales subordinadas como de carac-
ter autbnomo, si bien parece tender a facilitar que se
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pueda hacer valer la primera condicion. En este sen-
tido impone que la determinacién de la existencia de
relacion laboral se guie «principalmente por los hechos
relacionados con la ejecucion real del trabajo, teniendo
en cuenta el uso de algoritmos en la organizacién del
trabajo en plataformas, independientemente del modo
en que se clasifique la relacién en cualquier acuerdo
contractual que puedan haber convenido las partes
implicadas» (art. 3.2). Eso si, en la linea de nuestra
disposicion adicional 23.2 ET, la balanza se inclina
hacia la consideracion de la prestacion en plataformas
como trabajo asalariado por medio de la «presuncién
legal» que debe establecerse en cada Estado miem-
bro, conforme a las previsiones del art. 4.

Esta presuncion se ha de activar en los casos en los
que la plataforma digital «controla la ejecucion del tra-
bajo» (apartado 1); y este control, segun el apartado 2,
se entiende existente cuando la plataforma cumple «al
menos dos» de las condiciones que se enumeran, a
saber:

«a) determina efectivamente el nivel de remuneracion
o establece limites maximos para este;

b) exige a la persona que realiza trabajo en plata-
formas que respete normas vinculantes especificas en
materia de apariencia, conducta hacia el destinatario
del servicio o ejecucion del trabajo;

c) supervisa la ejecucion del trabajo o verifica la cali-
dad de sus resultados, incluso por medios electrénicos;

d) restringe efectivamente la libertad, incluso
mediante sanciones, de organizarse el propio trabajo,
en particular la discrecién de elegir las horas de tra-
bajo o los periodos de ausencia, de aceptar o recha-
zar tareas, o de recurrir a subcontratistas o sustitutos;

e) restringe efectivamente la posibilidad de estable-
cer una base de clientes o de realizar trabajos para
terceros».

La aprobacion de la propuesta supondria una cierta
clarificacion del tema. Pero no creo que suponga su cie-
rre definitivo. Cierto que facilitaran la posicion procesal
de los prestadores de servicios. Pero ello no alcanza
en modo alguno a su consideracién automatica como



trabajadores subordinados. Obsérvese, por un lado,
que la actuacion de la presuncion requiere juicios de
cierta complejidad para el operador: tres de los cinco
indicios que se ofrecen requieren una valoracion de la
intensidad real del control por medio del uso del tér-
mino «efectivamente». Por otro lado, y mas en general,
la propuesta de Directiva admite prueba en contrario,
como se ve en su art. 5. Se permite con ello introdu-
cir otros elementos que no se consideran en el listado
—fundamentalmente, los relacionados con la organi-
zacion aportada por el prestador del servicio— para
tomar la decision final.

5. Conclusiones: la inadecuacion del marco
normativo

En cualquier caso, queden dentro o fuera del ambito
de las normas laborales, lo que resulta bastante
evidente es que el nuevo trabajo en plataformas plan-
tea intensos retos desde la perspectiva de la protec-
cion de las personas que lo prestan. Se ha sefialado
que son un verdadero «desafio para el derecho regu-
lador de las prestaciones personales, constituyendo el
frente en el que se decidira la capacidad de este de
ordenar los mercados y cumplir sus objetivos sociales»
(Rodriguez-Pifiero, 2019, p. 4). En este contexto, aun-
que la mayor parte de la atencion se haya dedicado
a dilucidar si los trabajadores en plataforma han de
ser considerados subordinados o autbnomos, aproxi-
marnos al problema solo en esta clave es insuficiente.
Aunque seguramente es un fendmeno que tiene raices
mas profundas, se ha sefialado que la fisonomia del
trabajo en plataforma hace que este tratamiento bina-
rio del problema sea inadecuado, puesto que encontra-
remos problemas a un lado y a otro de la frontera entre
trabajo por cuenta propia y por cuenta ajena.

Los problemas del trabajo auténomo

Estos son, por supuesto, particularmente intensos
cuando se permanece extramuros del derecho del
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trabajo. Las normas de proteccién del trabajo auto-
nomo son, con caracter general, bien escasas. Y,
desde luego, pueden mostrar todavia mas insuficien-
cias cuando entran en juego las plataformas, habida
cuenta de la posicion que suelen ocupar en el mercado
de bienes y servicios. Se hace necesario abrir, por ello,
un proceso de reflexion sobre la regulacion del trabajo
auténomo que posibilite la extension de algunas garan-
tias que, hasta la fecha han sido reservadas a los tra-
bajadores subordinados (por todos, De Stefano, 2016).

La propuesta de Directiva, que he comentado en
el apartado anterior, da algun paso en esta linea,
como puede comprobarse en su Capitulo lll, titulado
«Gestiodn algoritmica». Se pretende en él garantizar «la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales» cuando prestan
sus servicios en plataformas. Volveré sobre el tema
de inmediato. Por lo que ahora interesa, basta resaltar
la previsién del art. 10.1, que declara que una parte
del capitulo sea aplicable «también a las personas que
realizan trabajo en plataformas sin tener contrato de
trabajo ni relacion laboral».

Seguramente, hay que perseverar en esta linea
extendiendo algunas garantias. Aunque no ha llegado
a tener el impacto que se pretendia, el modelo de los
TRADE (trabajadores auténomos econdmicamente
dependientes), introducido en 2007, puede servir de
guia en este trayecto. Determinadas actuaciones en
materia de estabilidad en el empleo y de mejora de las
condiciones de trabajo, sobre todo en materia de pre-
vencién, parecen necesarias. Pero, sobre todo, lo es
garantizar realmente la tutela judicial efectiva y la pro-
teccion de los intereses colectivos. En este ultimo
terreno, no es una causalidad que en el comunicado
de prensa en el que se difundié la propuesta de la
Comision en relacion con el trabajo en plataformas’ se
haya anunciado la puesta en marcha de una consulta
publica sobre un «proyecto de directrices sobre la apli-
cacion del derecho de la competencia de la Unién a los

' https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_6605
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convenios colectivos de las personas que trabajan por
cuenta propia sin asalariados», con el que se pretende
salvar los problemas que las normas antitrust han
venido planteando a la accioén colectiva de los trabaja-
dores auténomos.

El encuadre juridico-laboral de la prestacion en
plataformas

En el estricto marco juridico-laboral, los problemas
también existen. En este sentido, el modelo de servi-
cios que prestan las plataformas no encaja facilmente
en la configuracion tradicional del contrato de trabajo.
La inmediatez de la atencion de los encargos, su
caracter intermitente o las facultades de autodecision
del prestador sobre la propia actividad que existe en el
trabajo en plataformas son factores que dificultan
el encuadre de los servicios en un paradigma contrac-
tual modelado sobre la figura del trabajador de la gran
industria. Por ello, se ha planteado desde la deteccion
del trabajo subordinado en plataformas la posibilidad
de dotarlo de una regulacion especial que cohoneste
la proteccién de los prestadores de servicios con las
caracteristicas del modelo empresarial (cfr. Todoli,
2017, pp. 71 ss.).

La propuesta de Directiva no entra en este terreno
de forma especifica. Es cierto que establece determi-
nadas garantias para los trabajadores en plataforma.
Pero, aparte de las ya aludidas en materia de «ges-
tion algoritmica», miran fundamentalmente a facilitar-
les el ejercicio de las acciones en punto a correcta cali-
ficacion de la relacion y/o a garantizarles un ambito
de inmunidad en caso de que los pongan en marcha
(arts. 13 ss.). Con toda probabilidad, ello se relaciona con
la aprobacion reciente de una regulacién europea que
cumple la finalidad perseguida. Me refiero a la Directiva
(UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones labo-
rales transparentes y previsibles en la Unién Europea,
a la que se alude de pasada en el art. 6.1 de la futura
Directiva de plataformas. Aquella prevé, en efecto,
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una minima disciplina de los trabajos a demanda que
garantiza una «previsibilidad minima del trabajo» (art.
10) y prevé unas «medidas complementarias» dirigi-
das a «evitar practicas abusivas» (art. 11), asi como la
posible «transicion a otra forma de empleoy. A través
de este marco general, se suministran datos suficien-
tes que permiten a los Estados miembros integrar el
trabajo en plataformas en el ordenamiento laboral, de
una forma que cohoneste la necesaria flexibilidad del
modelo de negocio con unas ciertas garantias.

Por lo que se refiere a nuestro pais, aun a falta de
una especifica disciplina para este tipo de trabajos,
cabe pensar que ciertas modalidades contractuales
podrian ser adecuadas para atender las necesidades
de las plataformas dentro de la legalidad laboral. Por
supuesto, la regulacion del contrato a tiempo parcial
(art. 12 ET) podria ser util en esta clave a través de las
llamadas horas complementarias, que no son sino una
forma de trabajo a llamada. La regulacion establece
limites en su configuracién —jornada minima ordina-
ria de diez horas semanales; necesidad de autoriza-
cion por el convenio para aumentar los porcentajes de
este tipo de horas—; y no dejaran de existir proble-
mas interpretativos en el momento de su adaptacion a
las peculiaridades del trabajo en plataformas (Gines,
2021, pp. 35 ss.). Parece claro, en todo caso, que una
adecuada gestidon de esta posibilidad podria absorber
buena parte de las necesidades organizativas de los
servicios de plataforma. A ello hay que afiadir, tras la
reciente reforma del mercado de trabajo por el Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la esta-
bilidad en el empleo y la transformacion del mercado
de trabajo, las posibilidades que parecen abrirse con la
nueva configuracion del contrato fijo-discontinuo (art.
16 ET). Al admitirse que esta modalidad pueda «con-
certarse para el desarrollo de trabajos consistentes
en la prestacion de servicios en el marco de la ejecu-
cién de contratas mercantiles o administrativas que,
siendo previsibles, formen parte de la actividad ordi-
naria de la empresa», podria posibilitar la integracion



de las indicadas necesidades organizativas, mediante
la alternancia de periodos de actividad e inactividad
en funcion de los encargos que las empresas puedan
hacer a la plataforma.

La efectividad de la tutela

Un problema de primer nivel es, en todo caso, la
garantia de la efectividad de la tutela que pueda esta-
blecerse en favor de los trabajadores de plataforma.
Desde un punto de vista general, es claro que en todas
sus modalidades la situacion de los prestadores de
servicios es muy diferente de la que ha sido habitual
en la tradicion juridico-laboral. Incluso, cuando la pres-
tacion de servicios se desarrolla offline, la coinciden-
cia de los trabajadores en el mismo espacio y tiempo
fisicos, si llega a existir, es muy inferior a la que ha
venido siendo habitual en las factorias y oficinas para
las que se han disefiado las normas laborales. Por
supuesto, la idea es todavia mas clara en los casos de
prestaciones online, en las que el aislamiento del tra-
bajador con respecto a sus compafieros es completo.
Y, todo ello, sin contar con que la gestién algoritmica
de la prestacion puede implicar que los trabajadores
compitan entre ellos para acceder a los encargos de
la plataforma.

A la postre, esta situacion diferencial, junto con
otras parecidas, relacionadas igualmente con la
rapida evolucion tecnolégica, pone en crisis el papel
tradicional que las instituciones colectivas han jugado
en el terreno de la recuperacién de la igualdad real en
el marco de las relaciones laborales. La dificultad para
reconstruir el interés colectivo afecta al funcionamiento
para las organizaciones representativas de los traba-
jadores y a su capacidad de movilizacion (Goerlich,
2018b). Por supuesto, es posible pensar en incremen-
tar, por via normativa, los instrumentos a su disposi-
cion para mejorar la comunicacion con los prestadores
de servicios. En esta linea se ha avanzado ya en otros
terrenos de significacion equivalente —facilitacion
por la jurisprudencia de la utilizacion de los medios
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informaticos de la empresa por la representacion de
los trabajadores; reglas especificas para el trabajo a
distancia (art. 19.2 de la Ley 10/2021, de 9 de julio,
de trabajo a distancia)—. Y, también, la propuesta de
Directiva se mueve en esta linea: su art. 15 impone
a los Estados miembros la previsidn de «canales de
comunicacion para personas que realizan trabajo en
plataformas», tanto para comunicarse entre ellas como
para que lo hagan sus representantes. Lo que falta
por saber es si, pese a todo, sera o no posible que las
instituciones sindicales recuperen la funcion que han
asumido tradicionalmente.

En otro orden de cosas, pero siempre en el terreno
de la efectividad de la tutela, hay que considerar la
dimensidn internacional que muchas veces tienen las
plataformas digitales. Dado que los servicios pueden
prestarse a través de plataformas que se encuentren
en un lugar diferente, pueden aparecer problemas a
la hora de determinar la jurisdiccion competente y la
norma aplicable, mas intensos de los que habitual-
mente se plantean en el marco del contrato de trabajo.
Y ello afecta, tanto a la determinacion de las condi-
ciones de empleo y su eventual reclamacion, como a
los aspectos relacionados con la proteccion social. La
propuesta de Directiva intenta establecer una solucién
para esta cuestion al declararse aplicable «a las pla-
taformas digitales de trabajo que organizan el trabajo
en plataformas realizado en la Unidn, independiente-
mente de su lugar de establecimiento y de la legisla-
cion aplicable». Es claro, sin embargo, que la solucion
es limitada habida cuenta la dimension transnacional
que puede tener la actividad de las plataformas, sobre
todo en los casos de servicios online.

La regulacion de la gestion algoritmica

Por ultimo, aunque no por ello menos importante, es
preciso sefialar que la irrupcién de las plataformas en
el panorama juridico ha mostrado la relevancia que va
adquiriendo la gestion algoritmica de los recursos huma-
nos y la necesidad de establecer garantias al respecto.
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Muchas de ellas han integrado en su modelo sistemas
de control de la prestacion a través de las valoraciones
directas de los usuarios tras recibir los servicios. Estos
sistemas reputacionales, junto con el tratamiento del
conjunto de los datos relacionados con cada prestacion,
se han utilizado para organizar de forma automatizada
los recursos humanos por la propia aplicacion.

No es por ello de extrafar que la literatura sobre el
particular (Todoli, 2017, pp. 111 ss.; 2018) haya dedi-
cado esfuerzos a delimitar el problema y trazar sus
limites. En buena medida, estos se han hecho derivar
de la regulacion europea sobre proteccion de datos,
que contiene reglas sobre decisiones automatizadas
(cfr. art. 22 del Reglamento General de Proteccion
de Datos [Reglamento (UE) 2016/679, 27 abril]).
La propuesta de Directiva sobre trabajo en plataformas
procede a ocuparse de la gestidén algoritmica porque
entiende que «es necesario establecer normas que
aborden las preocupaciones especificas para el trata-
miento de datos personales en el contexto del trabajo
en plataformas digitales». A estos efectos se establece
una exigencia de que la plataforma informe a los traba-
jadores sobre los sistemas automatizados de control y
de toma de decisiones, tanto por lo que se refiere a su
existencia como a sus posibles repercusiones (art. 6).
Por otro lado, ademas de imponer el establecimiento
de sistemas de supervisién humana de las actuaciones
automatizadas (arts. 7 y 8), se prevé que los Estados
miembros garanticen informacion y consulta con los
representantes de los trabajadores en todo lo relacio-
nado con estos temas (art. 9).

Se trata de un interesante sistema de garantias que,
a buen seguro, permitira cuando entre en vigor integrar
el alcance del derecho de informacion de la represen-
tacion legal de los trabajadores respecto de «los para-
metros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afec-
tan a la toma de decisiones que pueden incidir en las
condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracion de perfiles». Me gus-
taria llamar la atencion, para terminar esta reflexion,
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sobre una circunstancia: este derecho de informacion
fue introducido en el art. 64.4.d) ET por las normas que
regularon el afio pasado el episodio de los riders. Las
plataformas cuestionan, pues, las categorias tradicio-
nales, pero también nos sefialan los aspectos a los que
hay que prestar atencion en el mundo digital incluso en
las empresas mas convencionales.
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1. Introduccion

El advenimiento de Internet y de servicios y disposi-
tivos digitales ha transformado profundamente nuestra
estructura social y econdmica. La economia digital se
basa en la acumulacion de datos de los usuarios en la
red para poder analizar, predecir y modificar su com-
portamiento. La naturaleza econémica de los datos
como input productivo y el desarrollo de algoritmos
para recolectarlos y analizarlos configuran una estruc-
tura de costes que favorece la emergencia de mono-
polios naturales.

La distribucién comercial de productos en red con-
fiere nuevas ventajas competitivas basadas en exter-
nalidades y fuertes economias de escala y alcance.
La recopilaciéon masiva de datos personales, con
pocas garantias de anonimidad, y su comercializacion
sin filtros producen nuevas asimetrias informativas y
conflictos de interés. Es decir, tanto en la interaccion
con los usuarios y la recopilacion de sus datos, como
en el proceso de produccion y su distribucion, la eco-
nomia digital produce de manera inherente sendos
fallos de mercado.

Estos fallos confieren a las grandes empresas tec-
nolégicas un enorme poder de mercado que, junto con
la reduccion del poder de negociacion del trabajo deri-
vada de la digitalizacién de las relaciones laborales,
produce unas rentas econdémicas extraordinarias. La
combinacién de «superrendimientos» al capital digital
y de la reduccion y mayor dispersion de los salarios
aumenta la desigualdad tanto de los ingresos como de
la riqueza. Desde un punto de vista tedrico, ante los
fallos de mercado seria 6ptimo que estas empresas y
sus rentas estuvieran sujetas a una fuerte regulacion
antimonopolio y a un gravamen elevado. Sin embargo,
las propias caracteristicas de la economia digital otor-
gan a las Big Tech' una facilidad para eludir ciertas
normas para la que nuestros sistemas fiscales y

' Grandes empresas tecnoldgicas como Alphabet (matriz de Google),
Amazon, Apple, Facebook o Microsoft.
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regulatorios no estan preparados, ahondando sus con-
secuencias para la desigualdad. Este articulo repasa
todas estas transformaciones econdmicas producidas
por la digitalizacion y sefala los retos regulatorios para
la gobernanza digital.

2. Latransformacion de los procesos
de produccion y distribucion

Las empresas digitales tienen tres caracteristicas
que hacen que sus estructuras productivas, de costes y
comerciales sean fundamentalmente diferentes de las
de las empresas tradicionales. En primer lugar, su input
productivo son los datos, que tienen ciertas caracteris-
ticas de bien publico. En segundo lugar, los datos se
procesan con algoritmos, activos intangibles cuyo desa-
rrollo conlleva una estructura de costes que favorece
la emergencia de monopolios naturales. Finalmente, la
comercializacion a través de plataformas se produce en
red, que se caracteriza por las externalidades, las eco-
nomias de escala y alcance, confiere fuertes ventajas
por ser el primero (first-mover advantages) y configura
mercados en los que el ganador se lo lleva todo (winner-
takes-all). En todas las partes de su proceso productivo,
desde la interaccion con los usuarios y la recopilaciéon
de datos, como en el proceso de produccién y su dis-
tribucion, la economia digital produce de manera inhe-
rente sendos fallos de mercado.

Datos

Desde que nos levantamos hasta que nos vamos a
dormir, nuestra interaccién constante con dispositivos
electrénicos conectados a Internet, como el teléfono
movil, el ordenador, la television, el reloj inteligente o
las camaras de seguridad, producen datos que son
almacenados y comercializados. Se calcula que cada
ser humano produce 1,7 Mb de datos por segundo,
y que la humanidad genera 2,5 trillones de bytes al
dia, una cifra que crece diez veces mas rapido que
la economia, de manera que se ha acumulado mas
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informacion en los anos recientes que en toda la histo-
ria pasada de la humanidad?. Estos datos no siempre
se proveen con el consentimiento consciente o la posi-
bilidad de no aplicacion (opt-out) por parte de los usua-
rios, que se ven privados del acceso a cierta informa-
cion, producto o app? si no aceptan el uso de cookies*.
La economia digital se basa en la acumulacion de
datos de los usuarios en la red para poder analizar,
predecir y modificar su comportamiento (Véliz, 2021).
La recopilacion de datos sirve para conocer las carac-
teristicas de la personalidad y la psique, gustos, ten-
dencias e inquietudes, incluso el estado de animo,
para predecir mejor los comportamientos y orientar-
los hacia el consumo o la accion que tiene prevista
la empresa que ha comprado el espacio publicitario
que las plataformas digitales que usamos colocan en
el lugar, momento y formato adecuados. Cuanta mas
informacion se dispone de una persona, mas fiel es
su retrato robot, mejor se sabe en qué momentos, por
qué medios y de qué manera es mas susceptible de
ser sugestionada. Cuantas mas personas provean sus
datos, mas complejos pueden ser los patrones de per-
sonalidad y comportamiento identificados en ellas.
Las bases de datos son un bien no rival: usar unos
datos una vez no disminuye la cantidad de informacion
que contienen, que sigue disponible para otras oca-
siones. Sin embargo, el acceso a las bases de datos
puede restringirse. En economia, los bienes con estas
dos caracteristicas se conocen como «bienes cluby,
o bienes artificialmente escasos. La acumulacién de
contenido en bases de datos cuya informacion no solo
no se «deprecia» sino que se vuelve cada vez mas
precisa produce economias de escala. La capacidad
de restringir el acceso a las bases de datos consti-
tuye la raiz de su comercializacién, ya que los bienes
publicos puros, caracterizados por la imposibilidad de

2 Datos recopilados (Finances Online, 2021).

3 Las aplicaciones o apps son los programas informaticos de nuestros
dispositivos moviles.

4 Las cookies son un software pensado para rastrear la actividad de los
usuarios en la web.

excluir a alguien de su consumo, no suelen tener un
precio de mercado.

Algoritmos

Los datos sobre los usuarios ayudan a conocer sus
deseos de consumo y a disefar publicidad «customi-
zada» para maximizar su impacto. Esta ingente can-
tidad de datos acumulados diariamente se obtiene,
procesa y analiza con algoritmos. Los algoritmos son
activos intangibles cuyo desarrollo conlleva altos cos-
tes fijos en términos de tiempo e inversion de capital en
investigacion y desarrollo y registro de patente, pero
una vez programados se pueden ejecutar una infinidad
de veces a coste marginal practicamente nulo®. Esto
implica que las empresas incumbentes en un mercado,
qgue ya han sufragado los costes fijos de operar, siem-
pre tienen costes marginales inferiores a una potencial
competidora que no haya hecho esa inversién inicial.
También implica que los costes medios de las gran-
des empresas son inferiores a los de las empresas
pequenas. Las economias de escala que producen
esta estructura de costes suponen una barrera a la
competencia que favorecen la emergencia de mono-
polios naturales.

La combinacion de datos con algoritmos genera
rendimientos a escala extremos (Crémer et al., 2019).
Cuanto mayor es la base de datos sobre la que se
aplica el algoritmo, mas patrones se pueden identifi-
car y mas complejas y precisas seran sus prediccio-
nes®. Las empresas digitales «entrenan» a sus algo-
ritmos con las bases de datos de las que disponen
y que aumentan a diario, en un learning-by-doing
que produce ventajas comparativas dinamicas. Es
decir, la calidad de los productos que ofrecen las

5 El coste de tener un usuario mas para una red social solo equivale al
coste de almacenar su informacion.

8 Algunos autores sugieren que la informacién recopilada de la
recoleccion de datos tiene un tope a partir del cual los rendimientos a
escala empiezan a disminuir con los nuevos datos, aportando mas ruido
que sefal (Junqué de Fortuny et al., 2013).
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empresas digitales tiende a aumentar con el tamafio
de la empresa: por ejemplo, sus espacios publicitarios
seran mas eficaces a la hora de generar «clics». En
otras palabras, las empresas incumbentes de mayor
tamafio no solamente son las mas eficientes en tér-
minos de coste, sino que su ventaja comparativa se
amplia con el tiempo, constituyendo una tendencia
natural a la concentracion en el mercado dificil de
revertir.

Posiblemente, el algoritmo mas famoso del mundo
es PageRank, el buscador de internet de Google,
desarrollado por Larry Page y Sergey Brin en Stanford
en 1996. PageRank se basa en una logica parecida
a la de las citas académicas para determinar la rele-
vancia de una fuente de informacion y mostrarla mas
arriba en el ranking de resultados, a diferencia de los
buscadores rivales de la época, que tenian un criterio
mas rudimentario basado en el recuento de palabras
(Brin y Page, 1998). Dadas las economias de escala
y las ventajas comparativas dinamicas, que configu-
ran mercados en los que el ganador se lo lleva todo
(winner-takes-all), no es sorprendente que el 90 % de
las busquedas en internet se produzcan a través de los
buscadores de Google o del de su empresa afiliada
YouTube (Desjardins, 2018).

Redes

La tercera caracteristica especifica de la economia
digital es que la comercializacién de sus productos se
lleva a cabo a través de redes. La distribucién en red
esta sujeta a externalidades, puesto que el aumento
del numero de usuarios de una red incrementa su uti-
lidad para los usuarios previos, generando una retro-
alimentacion positiva (positive feedback loop). Cuanto
mayor es una red, mejor es pertenecer a ella. De esta
manera, la red que opera antes crece mas rapido y se
consolida por la ventaja de ser la primera (first-mover
advantages), expulsando a la competencia del mer-
cado sin necesariamente ser mejor. La historia de las
telecomunicaciones esta llena de ejemplos, siendo el
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teléfono el caso paradigmatico: ¢de qué sirve tener
un teléfono si nadie mas tiene? Las externalidades
de red también son importantes en la emergencia de
estandares industriales: formatos tecnoldgicos que
obligan a toda una serie de nuevos productos a ser
compatibles con ellos (Liebowitz y Margolis, 1995).

En algunos casos, las corporaciones digitales
no solo distribuyen sus productos a través de
redes, sino que son el mercado en si mismo (online
marketplace). Por un lado, las plataformas centrali-
zan y organizan la informacion y facilitan el contacto
entre proveedores y clientes. Sin embargo, si la pla-
taforma es una puerta ineludible para acceder al mer-
cado (market gateway), las cuotas y los términos por
el acceso y el uso de su infraestructura de distribucion
pueden ser abusivos. El control de acceso se produce
tanto en el lado de la oferta como en el de la demanda,
constituyendo un mercado de dos caras (Rochet y
Tirole, 2003). Ademas, si la plataforma es propietaria
de empresas que compiten con otras en sus redes de
distribucion, tiene una informacion privilegiada sobre
las practicas comerciales de las rivales.

Por otro lado, las redes favorecen la emergen-
cia de economias de alcance. Estas surgen cuando
una empresa tiene ventaja comparativa en la produc-
cion de un bien o servicio por el hecho de operar en
otro mercado con una produccion complementaria. El
ejemplo clasico de una economia de alcance es haber
desarrollado una marca reputacional en un mercado
que hace a una empresa reconocible y fiable para
los consumidores de otro producto. Este es el caso
de los dispositivos producidos por Apple, cuyo pro-
ducto original iPhone fue precursor de toda una linea
de productos homénimos —iPad, iWatch y iPod touch,
ademas de sus ordenadores portatiles Macintosh—,
que operan con interfaces parecidas, producen servi-
cios complementarios y comparten datos y apps de
manera sinérgica (y excluyente de otras marcas). Algo
parecido intentd Google con sus apps en los dispositi-
vos moviles y tabletas con sistema operativo Android,
que lo han llevado a ser sancionado bajo las leyes
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antimonopolio tanto en Europa como en los Estados
Unidos’.

Las economias de alcance de las que gozan las
empresas digitales les permiten entrar a operar y con-
solidar posiciones dominantes en mercados «adyacen-
tes» a una velocidad superior a las empresas analo6-
gicas. Esto se debe a la importancia de las redes en
la distribucién de los servicios digitales, a la posibili-
dad de usar datos ya recopilados sobre un producto
en la investigacion de mercado para conocer las pre-
ferencias de los consumidores sobre otros productos,
o en la posibilidad de compartir y fusionar bases de
datos de distintas fuentes. Un ejemplo de esto ultimo
es el aumento del potencial de la base de datos de
Facebook con su compra de la red social Instagram
en 2012y de la app de mensajeria WhatsApp en 2014.

Los mercados digitales mas grandes del mundo
son el americano Amazon y el chino Alibaba. En 2020,
Amazon tramitaba alrededor de un 40 % de todas las
compras online en EE UU (Droesch, 2021), mientras
que Alibaba lo hacia para mas del 50 % de las com-
pras online en China (Cramer-Flood, 2021). La posi-
cién de Amazon como puerta de entrada al mercado
para vendedores le permite imponer condiciones abu-
sivas, como penalizar a las empresas si venden sus
productos a un precio inferior en otra plataforma, como
por ejemplo su propio sitio web®. La supremacia de
estas companias digitales las ha llevado incluso a dis-
putar a los bancos la provisién de servicios financieros
(Frost et al., 2019). La conjuncion entre la extraccion
de datos de los usuarios y su rol en las cadenas globa-
les de produccion las sitia en una posicion privilegiada
a la hora de redirigir sus modelos corporativos hacia la

7 En 2018, la Comisién Europea sanciona a Google con una multa de
4.300 millones de euros, una de las multas mas cuantiosas en la historia
de las politicas antimonopolio. En 2021, 36 estados de los EE UU,
asi como el Distrito de Columbia, denunciaron a Google por practicas
abusivas como el monopolio de entrada a los sistemas operativos Android
a través del buscador de apps Google Play Store.

8 Ademas, se calcula que Amazon se queda con 27 centavos de cada
dolar gastado en su plataforma. https://www.nytimes.com/2019/12/19/
technology/amazon-sellers.htmi

creacion de crédito, teniendo una informacién mucho
mas fehaciente de los patrones de ingreso y gasto y
la capacidad de pago de sus clientes. Ademas, el sec-
tor financiero tiene una dependencia critica de algunos
servicios digitales ofrecidos por las Big Tech (Adrian,
2021). Con sistemas de pago cada vez mas digitaliza-
dos, el monopolio tradicional de los bancos sobre los
meétodos de pago como las tarjetas de crédito puede
perder terreno frente a otras formulas de transaccion
monetaria.

Los procesos de produccion y distribucién de bienes
y servicios en la economia digital estan plagados de
fallos de mercado: bienes club, economias de escala 'y
alcance, externalidades de red, monopolios naturales,
etc. Los fallos de mercado producen una asignacion de
equilibrio descentralizado que difiere del éptimo social
porque imponen limites a la competencia y favorecen
la concentracidon empresarial, dando lugar a posicio-
nes dominantes. Las posiciones dominantes confieren
poder de mercado, es decir, la capacidad de interna-
lizar el comportamiento condicionado de la otra parte
contratante en las interacciones mercantiles (un pro-
veedor, un usuario o consumidor, un trabajador), de
manera que se extraen rentas monopolisticas del inter-
cambio y se imponen condiciones abusivas. Estas ren-
tas distorsionan precios y cantidades, aumentando la
remuneracion de la empresa dominante a costa de
los demas stakeholders. Las multinacionales digita-
les, bautizadas como «empresas superestrella», tie-
nen una capacidad extraordinaria de extraer rentas
monopsonisticas de sus trabajadores alcanzando una
elevada capitalizacion bursatil con una masa laboral
muy reducida (Autor et al., 2020). El poder de mercado
de las empresas digitales en el mercado de trabajo
amerita un analisis mas detallado.

3. Latransformacioén del trabajo
El debate sobre el impacto de la digitalizacion en

el mercado laboral ha girado sobre todo en torno a
las amenazas de una adopcién generalizada de
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tecnologias sustitutivas de mano de obra con su con-
siguiente pérdida de empleos. El impacto de la auto-
matizacion sobre las técnicas de produccién, sobre
la demanda y remuneracion relativa de factores pro-
ductivos y sobre la organizacion geografica de la
produccién en cadenas de valor globales, es uno de
los aspectos clave del impacto de la economia digi-
tal en el mercado de trabajo. Sin embargo, hay otro
aspecto clave que tiene que ver con los cambios
en la naturaleza del lugar de trabajo y de las relacio-
nes laborales. Ambos aspectos tienen consecuencias
para la desigualdad.

Sesgos en el cambio tecnolégico

Multiples investigaciones han analizado el impacto
del cambio tecnolégico en el trabajo. Se calcula que
aproximadamente la mitad de las tareas que ahora
realizamos podrian automatizarse en las préximas
décadas (Oxford Economics, 2019). Pero no todos los
puestos de trabajo estan igual de expuestos al riesgo
de automatizacion. Los trabajos que consisten mayo-
ritariamente en tareas rutinarias y requieren poca cua-
lificacion son mas susceptibles de desaparecer. Los
trabajos que requieren creatividad e inteligencia emo-
cional, donde el factor humano es indispensable, estan
en menor riesgo. Los sectores industriales, tradicional-
mente masculinizados, estan mas en riesgo que los
servicios y la economia de los cuidados, tradicional-
mente feminizada y doméstica por naturaleza. Estas
transformaciones podrian aumentar la desigualdad
a través de la segregacion ocupacional, con la desapa-
ricion de empleos de cualificacion media bien remune-
rados y el mantenimiento de empleos en ambos extre-
mos de la distribucion.

La reduccion de costes de transporte y telecomu-
nicacion favorecieron la globalizacién de los proce-
sos productivos y la emergencia de cadenas de valor
globales, provocando cambios estructurales en los
patrones geograficos de la actividad econdmica, con
una pérdida de peso econdmico de Occidente frente
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a la industrializacion de China y el Sureste Asiatico
(Baldwin, 2018). Este proceso aumento los ingresos
del 50 % de la poblacién mundial mas pobre, con-
centrada en los paises emergentes, mientras que en
Occidente la clase media y trabajadora perdi6 en tér-
minos relativos y el 1 % mas rico capturé la mayor
parte de las ganancias de la globalizacion (Lakner y
Milanovic, 2013; Alvaredo et al., 2018). Esta deslocali-
zacioén del sector manufacturero se podria revertir con
la automatizacion, al reducir la importancia de minimi-
zar los costes laborales en la decisiéon de ubicacion
de la produccion, en favor de acercar la produccion al
consumo, pero sin retorno de los empleos industriales
(Hinderstein, 2014). La desindustrializacion y el cam-
bio de composicidn sectorial hacia una economia de
los servicios, intensiva en capital humano, también se
asocian a un menor crecimiento de la productividad
(Leon-Ledesma y Moro, 2020).

El aumento de la productividad es la fuente Ultima
de crecimiento econdmico porque posibilita la produc-
cién de una cantidad mayor de bienes y servicios con
la utilizaciéon cada vez menor y mas eficiente del factor
trabajo y de inputs productivos. En este sentido, todo
cambio en la técnica productiva sustituye mano de
obra en el proceso particular al que se aplica, aun-
que a medio plazo y de forma agregada las nuevas
tecnologias generan nuevos puestos de trabajo y el
aumento de la productividad permite sostener sala-
rios cuyo mayor poder adquisitivo impulsa la demanda
de trabajo. Que la nueva maquinaria adoptada tenga
forma humanoide puede causar alarma, pero no cam-
bia esencialmente esta conclusién. En todo caso, cabe
analizar el impacto de la automatizacién en cuanto ala
«direcciony» y a la «velocidad» del cambio tecnologico
que produce (Acemoglu, 2003).

Desde una optica tecnoldgica, la relacion pro-
ductiva entre capital y trabajo estd gobernada por la
elasticidad de sustitucion. Esta determina como cam-
bian las demandas relativas de los factores de produc-
cién cuando cambian sus precios relativos. Cuando
el precio de un factor de producciéon aumenta, si su
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demanda cae lo suficiente y disminuye su peso en la
distribucién de la renta, consideramos que los facto-
res de produccion son complementarios. Por el con-
trario, si el factor se encarece y su participacion en
la renta crece, consideramos que son sustitutivos®.
Por un lado, Karabarbounis y Neiman (2014) argu-
mentan que la caida relativa del precio de los bienes
de inversion atribuible a los avances en tecnologia de
la informacion y la era de las computadoras han indu-
cido a las empresas a sustituir mano de obra por capi-
tal, reduciendo la participacién de las rentas del trabajo
en el PIB. Por otro lado, Acemoglu y Restrepo (2020)
arguyen que la automatizacion reduce el coste de pro-
ducir con trabajo, de manera que, si el coste del capital
sigue siendo suficientemente alto, a medio plazo puede
producirse un desincentivo a la automatizacion y una
reorientacion de la direccion de la innovacién hacia la
creacion de nuevas tareas en las que el factor trabajo
tenga una ventaja comparativa.

Mientras que estos autores asumen una sustitui-
bilidad elevada entre capital y trabajo, la mayoria de
investigaciones empiricas situan la elasticidad por
debajo de 1 (Gerchert et al., 2019)'". Las distorsio-
nes rentistas que genera la digitalizacion son impor-
tantes para racionalizar la concurrencia de un aba-
ratamiento de los bienes de capital y el aumento de
su productividad relativa con su capacidad de gene-
rar rendimientos extraordinarios para sus propietarios
(Brun y Gonzalez, 2017). Moll et al. (2021) encuen-
tran que la automatizacion es importante para explicar
el aumento de la desigualdad tanto del ingreso como
de la riqueza, sobre todo a través de los rendimien-
tos extraordinarios al capital. Ademas de la distribucién

9 Raurich et al. (2012) comparan la productividad del trabajo con la
evolucion de la participacién de las rentas del trabajo en el PIB en Espafia
y en Estados Unidos, contemplando la presencia de poder de monopolio.
Sus estimaciones sittan la elasticidad de sustituciéon en el 0,7 en EE UU
(capital y trabajo son complementarios) pero en el 1,5 en Espania (el
capital tiende a desplazar la mano de obra).

' L a literatura microeconométrica, que se centra en el corto
plazo, suele encontrar elasticidades menores que la literatura
macroeconométrica, que busca relaciones de largo plazo.

factorial de la renta, la literatura sobre Skill-Biased
Technical Change (SBTC) enfatiza los cambios en
la direccion del progreso tecnolégico que aumentan la
demanda y la remuneracion de ciertas habilidades de
la fuerza de trabajo en funcion de su complementarie-
dad con el nuevo capital (Goldin y Katz, 1998; Krusell
et al., 2000).

Mientras que el cambio tecnoldgico supuso grandes
aumentos de la productividad en la segunda mitad del
siglo XX, desde el cambio de milenio la innovacion se
ha centrado en el desarrollo de tecnologias de entre-
tenimiento y comunicacion que no han alterado funda-
mentalmente la productividad del trabajo, y a pesar de
la universalizacién de Internet, el progreso tecnoldgico
se ha ralentizado, produciendo una «paradoja produc-
tiva» (Gordon, 2012)". Hasta ahora, cada avance tec-
nolégico ha cambiado la naturaleza del trabajo, com-
pensando la destruccion de empleos en el corto plazo
con muchos mas empleos a largo plazo. Esta vez, sin
embargo, los cambios tecnoldgicos vienen acompa-
fados de tendencias hacia la concentracién y de una
capacidad inédita de generar ventas y beneficios y de
alcanzar una elevada capitalizacién bursatil con muy
poca masa laboral. La relacion virtuosa entre pro-
greso tecnolégico y crecimiento depende de como se
reparten los aumentos de la productividad.

Fisuras laborales

La digitalizacién también ha transformado profun-
damente la naturaleza del lugar de trabajo y de la
relacion laboral. La digitalizacion del trabajo ha per-
mitido que una gran cantidad de empleos puedan rea-
lizarse de forma remota. Durante el confinamiento en
marzo y abril de 2020, una parte importante de los lla-
mados empleos «de cuello blanco», es decir, los ser-
vicios profesionales y los servicios a las empresas,
pudieron seguir realizandose desde los hogares de

" A Robert Solow se le atribuye la frase «los ordenadores estan en
todas partes menos en las estadisticas de la contabilidad nacional».
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los trabajadores. La posibilidad de trabajar de forma
remota produjo nuevas brechas distributivas tanto en
la dimension ocupacional como en la dimensién geo-
grafica. Por un lado, los empleos caracterizados por
la necesidad de presencialidad y contacto humano se
concentraban en la parte baja de la distribucion de los
ingresos (Fana et al., 2020). Por otro lado, la estructura
productiva de cada pais fue determinante en relacion
al porcentaje de poblacion activa con posibilidad de
continuar su relacion laboral de forma remota, produ-
ciendo asimetrias significativas en el impacto del confi-
namiento en el mercado laboral de los distintos paises
europeos (Palomino et al., 2020).

Sin embargo, la opcion de trabajar de forma remota
abre nuevas posibilidades de deslocalizacion de las
relaciones laborales que también pueden producir con-
secuencias imprevistas. Si el trabajo remoto es posible
a gran escala (un ejemplo temprano son los teleope-
radores), el tamafio del mercado laboral puede llegar
a ser global. Esto puede reducir significativamente el
poder de negociacion del factor trabajo, al ponerlo en
condiciones de abundancia relativa y situar su retribu-
cion fuera de las fronteras del Estado nacion, en el que
se asientan las instituciones que regulan el mercado
de trabajo y la negociacion colectiva (Rodrik, 2017).
Al mismo tiempo que un mercado laboral global para
los empleos deslocalizables puede poner una elevada
presion competitiva sobre los salarios de empleos de
baja remuneracién, una demanda global pujara por
esas habilidades mas unicas en el mundo, aumen-
tando la desigualdad.

Ademas, la frontera entre trabajo y ocio y el pro-
pio concepto de «lugar de trabajo» se estan evapo-
rando, con la flexibilizacion de los horarios y la dis-
ponibilidad casi inmediata a través de los dispositivos
moviles. La ausencia de un «lugar de trabajo» ato-
miza la fuerza de trabajo, complicando la sindicacion
(Ciminelli et al., 2018). Al mismo tiempo, el trabajo
contratado a través de plataformas y apps que median
entre empleador y empleado transforman las relacio-
nes laborales en relaciones mercantiles, permitiendo
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que las empresas ajusten su demanda laboral al mili-
metro en funcidn de las necesidades de demanda
(supply-on-demand), trasladando una parte fundamen-
tal del riesgo de una operacién econémica, que es la
fluctuacion del mercado, del factor capital al factor tra-
bajo. En Espafa, varias sentencias han argumentado
que la relacién entre la plataforma y los trabajadores
es de naturaleza laboral y no mercantil, y han consi-
derado la contratacion por cuenta ajena un fraude de
ley'. En todo caso, estos cambios en las relaciones
laborales y las nuevas posibilidades de externalizacion
crean un lugar de trabajo fisurado que reduce el poder
de negociacion del trabajo (Weil, 2014).

4. La transformacion del consumo

Los intercambios mercantiles mediados por plata-
formas estan transformando los patrones de consumo.
Las plataformas digitales son redes que centralizan y
coordinan la informacién de miles de usuarios. Esto
permite generar ganancias de eficiencia en el uso de
ciertos recursos, al sustituir multiples inversiones en
propiedad descentralizada por una propiedad Unica
cuyo usufructo se comparte y contrata a través de
apps. Al mismo tiempo, la emergencia del «Internet
de las Cosas» y la sobreacumulacion de informacion,
vuelve el consumo mas inseguro, porque lo hace vul-
nerable a usos fraudulentos de los datos.

De propietarios a usuarios

La transformacion hacia una economia de servicios
esta relacionada con cambios en los patrones de con-
sumo: de la adquisicién de bienes hacia el alquiler de
servicios. Se calcula que los coches privados estan
parados un 95 % del tiempo (Morris, 2016). El exceso
de coches en las grandes ciudades conlleva toda una

2 Una sentencia del Tribunal Supremo en 2020 consider6 que los riders
de Glovo eran falsos auténomos, pero ese mismo afio el Tribunal de
Justicia de la Union Europea dio validez a su naturaleza mercantil.
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serie de externalidades negativas, desde la conges-
tion hasta la contaminacion o el tiempo perdido bus-
cando aparcamiento. En su lugar, estdn emergiendo
companias con flotas de coches y de patinetes urba-
nos que los usuarios alquilan por tiempo. El cambio de
una sociedad de compra a una de uso y alquiler podria
facilitar una mancomunacion de recursos y su utiliza-
cion mas eficiente. En este sentido, las plataformas
digitales actuan como redes que solucionan un pro-
blema de coordinacién. Sin embargo, si esto no viene
acompanado de nuevas férmulas de propiedad y una
regulacion de sus usos, puede implicar una mayor con-
centracioén de la riqueza. Un ejemplo menos halaguefio
es la proliferacion de apartamentos en Airbnb en las
grandes ciudades, que reduce la oferta de alquileres
para inquilinos domésticos en favor de usos turisticos,
con fuertes externalidades negativas en el precio del
alquiler para residentes (Garcia-Lopez et al., 2020).

Asimetria informativa

La economia digital se alimenta de la acumulacion
de datos de los usuarios en la red. Por ello, las compa-
fAias digitales disefian sus redes sociales con mecanis-
mos para mantenernos «comprometidos» (consumer
engagement) y seguir cosechando datos. El botdn de
«me gusta» y la funcién de actualizar (scroll-down) son
dos ejemplos prominentes. Otro mecanismo es ofrecer
productos gratuitos, como un servidor de correo elec-
trénico, una busqueda de informacidn o un perfil en
una red social. Como reza el dicho popular, «si algo es
gratuito, entonces no eres el consumidor sino el pro-
ductoy. Esto transforma la naturaleza de la tecnologia
de algo que sirve a nuestros propositos a algo que se
sirve de nosotros de manera un tanto parasitaria’.

Los datos que se recopilan de nuestra actividad
online y offline son empaquetados y comercializados.

'3 Estudios psicologicos recientes alertan sobre las consecuencias de
estos mecanismos sobre la capacidad de concentracion, la creatividad, el
desarrollo cognitivo y la salud mental.

La mayor parte de las veces la compra y el uso de datos
tiene que ver con la publicidad™. Pero no hay un con-
trol regulado de quién puede acceder a los datos y con
qué propdsito: el escandalo de Cambridge Analytica
y sus técnicas de micro targeting para influenciar los
resultados electorales lo ilustra bien. Esto es particular-
mente grave si tenemos en cuenta que la ciberseguri-
dad no esta garantizada's. Latanya Sweeney demostro
en 1996 que el 80 % de los estadounidenses podia ser
identificado con tres datos: su fecha de nacimiento, su
sexo y su codigo postal. Con los datos de geolocali-
zacion diaria es aun mas facil la «re-identificacion» en
bases anonimizadas, puesto que es muy improbable
que dos personas vivan en la misma direccion postal
y trabajen en la misma empresa. Las compaiias de
seguros o los empleadores pueden estar accediendo
a informacion privada de sus asegurados y empleados
sin que ellos lo sepan (Véliz, 2021).

Mas alla de las consideraciones sobre la exposicion
publica de la privacidad, la posibilidad de establecer
perfiles diferenciados de los usuarios y los canales de
consumo personalizados abren un potencial enorme a
las compafiias digitales para segmentar el mercado,
imponer una discriminacion de precios extrema, al
nivel de cada consumidor, y capturar todo el supera-
vit del intercambio. El trato diferencial a un cliente en
funcion de sus caracteristicas rompe con el principio
de uniformidad en el mercado. Ademas, los algorit-
mos toman cada vez mas decisiones sobre conceder
créditos, cubrir con seguros o contratar personal, basa-
das en el perfil producido por los datos recopilados
sobre los usuarios. Mientras que la literatura sobre dis-
criminacién en los procesos de seleccidon suele reco-
mendar que estos sean «ciegosy, la economia digi-
tal hace todo lo contrario. Algunos estudios recientes
han puesto de relieve que los algoritmos entrenados

4 El 80 % de los beneficios generados por Google vienen de la
publicidad.

5 En otofio de 2021, la Universidad Autonoma de Barcelona sufrié un
ciberataque que dejo a todos sus servidores inoperativos, afecté a unas
50.000 personas y tuvo un coste de alrededor de 3,8 millones de euros.
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con nuestros datos reproducen nuestros mismos ses-
gos, prejuicios y discriminaciones (Zou y Schiebinger,
2018).

5. ¢Latransformacion de la legislacion?

La digitalizacion de la economia produce tendencias
hacia la concentracion de los mercados, quebranta las
relaciones tradicionales de trabajo y la provisién de
bienes y servicios, y con la pérdida de poder de nego-
ciacién del trabajo y la emergencia de rentas extraordi-
narias al capital tiende a aumentar la desigualdad. La
presencia endémica de fallos de mercado en muchos
de estos procesos justifica un fuerte rol para el sector
publico. Sin embargo, la economia digital es global, se
produce en red y es de naturaleza intangible, lo que
supone un importante reto regulatorio. Este apartado
repasa las dificultades de las politicas antimonopolio y
de fiscalidad para hacerle frente.

Politicas antimonopolio

Las leyes antimonopolio estan disefiadas para evi-
tar el abuso de posicién dominante y la colusion entre
empresas, que distorsionan la competencia, deterio-
ran la calidad y aumentan el precio de los productos
para los consumidores. La digitalizacién ha introducido
nuevas modalidades de practicas anticompetitivas. Al
mismo tiempo, la interpretacion de las leyes de mono-
polio en un sentido cada vez mas marginalista basado
en un concepto no observable como el «bienestar del
consumidor» (consumer welfare), las hace particular-
mente permeables a los abusos de las grandes tec-
noldgicas (Meagher, 2020). Por un lado, la discrimi-
nacion de precios, que consiste en cobrar a clientes
diferentes un precio distinto por el mismo producto, es
un concepto obsoleto ante la diferenciacion de pro-
ducto extrema de los servicios digitales, valorados por
algoritmos, en un mercado donde el valor afiadido esta
en la creacion de perfiles de clientes que permite la
fragmentacion. Por otro lado, los costes marginales
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minimos de estas empresas y su provisién de servi-
cios, a menudo de forma gratuita, inhabilitan el criterio
del precio elevado para identificar abusos de mercado
(Crémer et al., 2019).

Ademas, las economias de alcance derivadas del
control de redes, mercados digitales y bases de datos
permiten consolidar posiciones dominantes en la oferta
de nuevos productos partiendo de cuotas de mercado
pequefas o inexistentes. Las leyes antimonopolio regu-
lan las fusiones y adquisiciones (M&A, por sus siglas
en inglés) que pudieran resultar en empresas con posi-
cion dominante. Sin embargo, la mayoria de M&A de
las grandes compaiiias tecnoldgicas son con startups,
que adquieren como forma de I+D. El proceso de inno-
vacién, que es muy costoso y de resultados inciertos,
se externaliza asi hacia un ecosistema de pequenas
startups que compiten entre si y que las grandes com-
pafiias compran cuando las perspectivas de ganan-
cia comercial son mas seguras (Mazzucato, 2011).
Aunque esas startups pudieran eventualmente com-
petir con las grandes tecnoldgicas, no lo hacen en el
momento en que son compradas, asi que no caen bajo
el radar de las leyes de M&A. Asimismo, la velocidad a
la que estas companias crean o toman mercados hace
que el establecimiento legal de posicién dominante, a
través de un largo procedimiento de las autoridades de
la competencia, llegue demasiado tarde.

Finalmente, el control de ciertas plataformas y redes
de distribucion confiere a las companias un rol indis-
pensable para que otras empresas puedan distribuir sus
productos, llegar a los consumidores o recaudar ingre-
s0s, aungue no tengan una posicién dominante en ese
mercado en cuestion. Silas compafiias digitales compi-
ten con otras empresas a la vez que les proveen servi-
cios en otro mercado, el conflicto de interés y el riesgo
de abuso de posicién dominante es elevado. Las leyes
que limitan clausulas de exclusividad o preferencia, u
otras clausulas abusivas, deben aplicarse para pre-
venir la acumulacioén de poder de mercado y la exten-
sion de posiciones dominantes a multiples mercados
adyacentes. Pero, mientras que las autoridades de la
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competencia estan limitadas en sus fronteras domés-
ticas, las practicas anticompetitivas de las multinacio-
nales a menudo implican multiples jurisdicciones. La
emergencia de grandes conglomerados digitales con
poder de mercado global necesita nuevas maneras de
hacer frente a las actitudes anticompetitivas, con mayor
énfasis en sus practicas monopsonisticas (Farber et al.,
2021). Ademas, tanto la propiedad de los datos, como
Su acceso, el cruce entre bases de datos, y el propdsito
de su explotacion son cuestiones cruciales que deben
regularse mejor. La coordinacion de las leyes de com-
petencia con las de regulacion del uso y proteccion de
datos es imprescindible (Meyer, 2019). La propiedad y
el almacenamiento de datos también tiene implicacio-
nes geopoliticas (Véliz, 2021).

La fiscalidad de intangibles

La fiscalidad corporativa es otro terreno en el que
las politicas publicas tradicionales estan desbordadas
ante los procesos de digitalizacién. Las grandes com-
panias digitales se caracterizan por una discordancia
importante entre las jurisdicciones donde la recauda-
cion se genera (donde estan los usuarios) y las juris-
dicciones donde los beneficios estan sujetos a imposi-
cion, que resulta en una presion fiscal particularmente
baja. Hay tres razones basicas por las que las compa-
fias digitales evaden impuestos facilmente. En primer
lugar, el sistema actual de fiscalidad corporativa inter-
nacional establece un nexo fiscal, es decir, el dere-
cho a poner un impuesto por parte de una jurisdiccion,
cuando una empresa tiene una presencia fisica signifi-
cativa en el territorio. Sin embargo, los servicios digita-
les se proveen de manera remota usando inputs pro-
ductivos intangibles, como los datos, y también outputs
intangibles, como la publicidad, extraidos de y distri-
buidos en ubicaciones donde la compafiia digital no
tiene por qué tener una presencia fisica. Dado que las
acciones de los usuarios son esenciales en la crea-
cion de valor de estas compaidias, el plan de accion
contra la erosion de la base imponible y el traslado

de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés) de la
OCDE (Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos) considera la posibilidad de extender el
concepto de presencia significativa para reflejar mejor
la realidad econdémica digital (OECD, 2014). Bajo estas
propuestas, una compania digital tendria estableci-
miento permanente en las jurisdicciones donde tiene
un gran numero de usuarios y socios comerciales.

En segundo lugar, la naturaleza intangible de los
procesos productivos facilita el arbitraje regulador y
supone un reto a la hora de atribuir los beneficios que
se generan en multiples jurisdicciones. Activos tales
como marcas, algoritmos o bases de datos no estan
anclados a una localizacion geografica especifica
mientras que su utilizaciéon como factor productivo es
simultanea y no rival por parte de todas las filiales de
una multinacional. Estas caracteristicas permiten a las
multinacionales registrar las patentes o marcas comer-
ciales asociadas a sus activos intangibles de manera
estratégica con criterios de optimizacién fiscal'®. La
licencia de uso del capital intangible se remunera con
regalias que constituyen un ingreso pasivo para la
filial que ostenta su propiedad. La multinacional puede
reducir su factura fiscal transfiriendo la propiedad inte-
lectual a una filial ubicada en una jurisdiccion de baja
fiscalidad. Adicionalmente, varias jurisdicciones ofre-
cen un tratamiento fiscal ventajoso de los ingresos
derivados de la propiedad intelectual, un subsidio en
el tipo del impuesto de sociedades conocido como
patent box, cuya eficacia como incentivo a la inversion
en investigacion y desarrollo (1+D) esta siendo cuestio-
nada por la literatura empirica (Gaessler et al., 2019).

En tercer lugar, para determinar un valor justo de
los precios de transferencia, las normas de fiscalidad
internacional se basan en el principio de libre concu-
rrencia (arm’s length), que son las condiciones comer-
ciales que habria fijado una matriz con su subsidiaria si

6 Un diferencial positivo en el tipo del impuesto de sociedades esta
asociado a una menor probabilidad de que las patentes en esa jurisdiccion
hayan registrado propiedad intelectual (Karlinsky y Riedel, 2012).
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no hubieran estado vinculadas. Sin embargo, los algo-
ritmos son activos intangibles que las empresas desa-
rrollan para sus propios usos productivos. Dado que
estan disefados para operar en una empresa deter-
minada, son raramente comercializables y carecen de
precio de mercado. Al tratarse de un capital especi-
fico de la empresa, evaluar la adecuacion del precio
de transferencia para la regalia de manera objetiva es
dificil.

Si los costes marginales de financiacion de la inver-
sion son deducibles de la base imponible, la fiscalidad
corporativa recae mayoritariamente sobre las rentas
puras, mas alla del rendimiento «productivo» del capital.
La teoria econdmica aconsejaria un elevado gravamen
a estas «superrentas» digitales. Sin embargo, paralela-
mente a producir estos rendimientos elevados, la digi-
talizacion también aumenta la capacidad de evadirlos
(Brun y Gonzalez, 2022). Ademas, la falta de armoniza-
cidn de tipos y bases imponibles genera incentivos para
que las grandes multinacionales trasladen beneficios a
jurisdicciones con menor presion fiscal, provocando una
competicion fiscal a la baja y mermando las arcas publi-
cas. Este problema podria evitarse si los beneficios de
las multinacionales tributaran de manera unitaria y su
recaudacion se atribuyera de forma prorrateada en fun-
cion de las ventas y de la masa laboral (Independent
Commission for the Reform of International Corporate
Taxation [ICRICT], 2020).

6. Conclusion

Los datos tienen caracteristicas de bien publico.
El desarrollo de algoritmos implica un alto coste fijo y
costes marginales tendentes a cero. La distribucion de
los productos a través de redes explota externalida-
des y economias de escala y de alcance. Las caracte-
risticas de los mercados digitales dan a las empresas
ventajas comparativas dinamicas por ser las primeras,
que las demas tienen dificil superar. Estos mercados
tienden hacia la concentracion. Un alto grado de poder
de monopolio suele traducirse en extraccion de rentas
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a trabajadores, proveedores y consumidores, en una
ralentizaciéon de la inversion productiva y en una dis-
tribucién primaria de la renta entre capital y trabajo
menos equitativa.

La teoria econdémica establece un rol regulador para
el sector publico ante la presencia de estos fallos de
mercado. Sin embargo, la digitalizacion también dificulta
su eficacia. Las politicas de competencia tienen serias
limitaciones ante mercados que favorecen la emergen-
cia de monopolios naturales. Ademas, la dependencia
del proceso de innovacion tecnoldgica del impulso del
sector publico, junto con las externalidades de red,
genera una disyuntiva compleja entre las politicas de
competencia y la politica industrial, como se ha hecho
evidente en el reciente caso de la fusién, prohibida por
la Comisién Europea, de Alstom y Siemens, o el veto a
Huawei en la participacion de infraestructuras de tecno-
logia 5G. Por su lado, la fiscalidad podria reducir la dis-
torsién de las rentas monopolisticas, pero la ausencia
de precio de mercado y de localizacion definida de los
activos intangibles dificulta su gravamen.

Eventualmente, encarar los retos de la digitaliza-
cién requiere repensar la estructura de propiedad de
estas tecnologias y los derechos sobre los activos
y los rendimientos que generan. La provision publica
de financiacién «paciente» (p. €j., que no busca ren-
dimientos especulativos en el corto plazo) en aquellos
sectores donde los fallos de coordinacion, las econo-
mias de escala y las externalidades son determinan-
tes, como en la del conocimiento, tiene adicionalidad y
es complementaria con la inversion privada (Mazzucato,
2011). La inversion publica tiene una dimension distri-
butiva, puesto que garantiza un reparto mas equitativo
de los rendimientos del capital. Al mismo tiempo, com-
plementa las necesidades de inversioén privada en bie-
nes publicos y diversifica los mecanismos de proteccion
colectiva frente a las fluctuaciones econdémicas y las dis-
rupciones globales (Farmer, 2017). Una buena gober-
nanza digital deberia combinar una fuerte regulacion de
las practicas comerciales y laborales de las companias
digitales; acotar la recoleccién y el uso de datos; gravar
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los superrendimientos a nivel unitario y global; y garanti-
zar una participacion publica en estas tecnologias. Una
gobernanza digital con estas caracteristicas consegui-
ria domesticar sus consecuencias para la desigualdad.
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