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Extracto

Uno de los fenédmenos que ha tenido mayor trascendencia en las ultimas décadas es sin duda
el de las plataformas digitales, especialmente las propias del ambito audiovisual o streaming. El
auge que estan experimentando genera un amplio abanico de interrogantes e implicaciones en
la esfera social, econémica y, sobre todo, normativa. En consecuencia, los diversos legisladores
nacionales y comunitarios han tratado, no ya de adaptarse a los cambios implicitos de tales
avances tecnoldgicos, sino incluso adelantarse a los mismos. El resultado de sus esfuerzos
se materializa a través de la Digital Services Act y la Digital Markets Act bajo la forma de regla-
mento comunitario, con las implicaciones que ello comporta para los Estados miembros de la
Unidén Europea. Sin embargo, tal y como se ha sefialado anteriormente, las proyecciones que
desencadena el sector de las plataformas digitales audiovisuales no se restringen tnicamente al
ambito normativo, sino también al econdémico y social. Por consiguiente, se hace necesario ana-
lizar las conductas (anti)competitivas de los agentes tecnolégicos audiovisuales para observar.
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Digital audiovisual platforms and competition law

Ana Maria Vaduva

Abstract

One of the most important phenomena in recent decades has undoubtedly been that of digital
platforms, especially those in the audiovisual or streaming sphere. The boom they are experien-
cing generates a wide range of questions and implications in the social, economic and, above
all, regulatory spheres. As a result, the various national and EU legislators have tried not only
to adapt to the changes implicit in these technological advances, but even to anticipate them.
The result of their efforts is embodied in the Digital Services Act and the Digital Markets Act
in the form of a Community regulation, with the implications that this entails for the member
States of the European Union. However, as mentioned above, the projections triggered by the
digital audiovisual platforms sector are not only restricted to the regulatory sphere, but also
to the economic and social sphere. It is therefore necessary to analyse the (anti)competitive
behaviour of audiovisual technology players in order to observe the consequent beneficial or
detrimental effects for the consumer and user.

Keywords: digital platforms; DSA; DMA; competition law.
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1. Introduccion

El grado de desarrollo y la consiguiente implantacion de la digitalizacién y tecnologizacion
de la sociedad es tal que, a dia de hoy, es practicamente una afirmacién (no ya una mera es-
peculacién) sefialar que vivimos en una doble dimension: una fisica o material y otra digital.

Es una dimension, la digital, que, a diferencia de la realidad material, no conoce de fron-
teras. Ello dificulta sobremanera el control del cumplimiento normativo por parte de los legis-
ladores. El tamano y la omnipresencia de las plataformas digitales representan de la mejor
manera la idea de una aldea multifacética e hiperconectada entre personas y empresas de
todas partes del mundo, con intereses comunes o contrapuestos, pero dispuestos a rela-
cionarse entre si. Mas aun en la actualidad, en un mundo acechado por los inagotables la-
tigazos causados por la covid-19 y sus consecuentes implicaciones.

Todo ello, sin embargo, se sustenta sobre la base de los datos, de algoritmos y, sobre
todo, de derechos y obligaciones, tanto los propios de las personas fisicas como los de las
personas juridicas.

El presente trabajo se estructura en tres grandes bloques: el primero de ello se dedica
al andlisis de las plataformas digitales. Para situar al lector, se comienza con el estudio del
concepto mismo de plataformas digitales, aunque reconducido al sector audiovisual para,
posteriormente, sefialar brevemente sus caracteristicas mas resefiables. A continuacion, se
hace necesaria una sucinta clasificacion con el fin de mostrar al lector la gran variedad de
las mismas. El segundo bloque se destina a un sucinto estudio del marco normativo apli-
cable al enorme ecosistema digital en el que se aprecia el interés y los esfuerzos reales de
los 6rganos comunitarios por regular la materia. En este mismo bloque se incluye una timida
alusion al marco nacional, aunque su timidez obedece al hecho de que Espaia forma parte
de la Union Europea y, por consiguiente, su marco normativo tecnoldégico-audiovisual gros-
so modo discurre en la misma linea que el comunitario. Finalmente, el tercero gran bloque
conjuga las plataformas digitales (audiovisuales) con el derecho de la competencia. Se trata
de un apartado que aborda, por un lado, la aplicacion del referido derecho a las plataformas
mismas y, por otro lado, una breve aunque importante alusion a la proteccién de los datos.

2. Las nuevas plataformas digitales

2.1. Concepto

Las plataformas no son ni mucho menos un fendmeno novedoso, pues existian antes que
la era pre-internet, mucho antes que la denominada era digital y, por tanto, antes que el boom
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experimentado por Facebook’, Twitter?, Amazon® o Netflix*. Se trata de un concepto, el de
«plataforma», acufiado en la Francia del siglo XVI, designado para hacer referencia al plano
de la tierra sobre el que se pueden constituir diversas estructuras (Canals y Hilskamp, 2020).
A partir de esta nocion basica, han sido muchos los autores que han emitido definiciones
varias, sin duda influidas por el interés y sector al que pertenece cada uno®. No obstante, de
todas ellas extraemos un comun denominador pues, grosso modo, las plataformas «son en-
tidades (y, por tanto, sujetos) y espacios que conectan individuos y organizaciones para per-
seguir un propdsito comun o para compartir un recurso comun» (Canals y Hilskamp, 2020).

Partiendo de esta concepcioén, podemos afirmar que los mercados medievales se con-
figuraban como auténticas plataformas en la medida en que eran espacios predispuestos
para servir al intercambio de bienes, derechos e intereses entre compradores y vendedores.
Del mismo modo, las clasicas revistas cientificas en formato papel eran (y lo siguen siendo)
plataformas por disponer un espacio de encuentro, divulgacién y competicién entre inves-
tigadores, e investigadores y lectores.

Sin embargo, el elemento que afiade un especial valor al concepto de plataforma es su
caracter digital®. Las implicaciones que proyectan estas plataformas han promovido, tal y
como se mostrara mas adelante, la toma de la iniciativa del legislador comunitario de crear
una serie de cuerpos normativos que se adapten a la situacion presente e inminente. Para
ello, comienza por concebirlas —a través de la propuesta de Ley de servicios digitales—’
como «prestadores de servicios de alojamiento de datos que, no solo almacenan informa-
cion proporcionada por los destinatarios del servicio a peticiéon suya, sino que, ademas,
difunden dicha informacién al publico, de nuevo a peticién suya». Claro es que esta es tan
solo una primera aceptacién basica y genérica, susceptible de ser matizada en funcion del
tipo de plataforma de que se trate.

Cambridge, Massachusetts, Estados Unidos, 4 de febrero de 2004.
San Francisco, California, Estados Unidos, 21 de marzo de 2006.

3 Seattle, Washington, Estados Unidos, 5 de julio de 1994,

Los Gatos, California, Estados Unidos, 29 de agosto de 1997.

Algunos autores (Hein, 2019) definen las plataformas digitales como «ecosistemas que utilizan agentes
auténomos para co-crear valor»; otros (Rochet y Tirole, 2003) las conciben como «mecanismos por los
que se asignan precios», o las conciben como (Antonelli y Patrucco, 2006) «redes jerarquicas en las que
las interacciones no surgen y evolucionan de manera espontanea, pero en las que los actores clave ejer-
cen un rol rector en el comportamiento de los demas actores».

En este sentido, el paradigma de la transicién de lo clasico a lo digital es el mundo de la prensa en el que,
de acuerdo con recientes encuestas publicadas por GAD 3 para la Fundacion AXA y el foro Periodismo
2030, el volumen de «lectores digitales» (esto es, de lectores que apuestan por leer revistas y periddicos
online) es notablemente superior al propio de los lectores tradicionales (véase, prensa en formato papel).
Fuente: https://www.axa.es/documents/1119421/167683685/NP+CYLEO%CC%81N+2.0.pdf/32926f22
-65b3-c7c7-defc-tb36371c26db

7 EUR-Lex - 52020PC0825 - EN - EUR-Lex (europa.eu)
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2.2. Caracteristicas

Los rasgos caracteristicos de las plataformas en linea se derivan de su naturaleza misma,

asi como de las definiciones sefaladas. Es cierto, no obstante, que la Comisién Europea?®
(2016) ha elaborado un listado de caracteristicas, entre las que destacan las siguientes:

La capacidad de las plataformas digitales de crear y modelar nuevos mercados,
asi como la capacidad para organizar nuevas formas de participacion o efectuar
en linea negocios consistentes en la recogida, tratamiento y edicion de grandes
cantidades de datos.

La capacidad para actuar en mercados plurifacéticos, y es que la propia Comision
es consciente de que las plataformas en linea no se instauran en un sector concreto
para restringir sus servicios al mismo, sino mas bien «nos llegan con diferentes for-
mas y tamanos, y contindan desarrollandose a un ritmo nunca visto en ningun otro
sector de la economia»®. De esta forma, las plataformas en linea cubren actualmente
un amplio espectro de sectores y actividades, entre los que se hallan los propios de
la publicidad, los motores de busqueda y las redes sociales, los sistemas de pago,
los mercados online o la difusion de contenido creativo, entre otros muchas’®.

Se benefician de los «efectos en red» (network effects), que se apoyan en la idea
de que «el consumo mismo del producto le reporta cierto valor» (Arroyo Barri-
glete et al. (2005). En este sentido, una plataforma digital sera mas util cuanto
mayor sea el nimero de usuarios conectados a ella, pues cuantos mas usuarios
haya conectados, mayor alcance y amplitud tendra la comunicacién y, por con-
siguiente, llegara a un mayor niumero de nuevos usuarios (y sera mas conocida).

Se apoyan en las TIC' para llegar al usuario de forma instantanea y sin esfuerzo.

Desempenfian un papel crucial en la creacion de valor digital. A través de ese rasgo,
la Comisidon pone de manifiesto el ingente volumen de datos que se acumulan y
almacenan gracias a las plataformas online. Seran datos que, claro es, pueden lle-
gar a impulsar «<nuevos proyectos empresariales y dependencias estratégicas»'.
Sin embargo, consciente de la importancia y delicadeza que requiere el manejo
de esos datos, la propia Comisién emitié una comunicacion', a través de la cual

10

11

12

13

Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Bruselas, 25 de mayo de 2016, COM (2016) 288 final.

EUR-Lex - 52016DC0288R(01) - EN - EUR-Lex (europa.eu)

Ibidem: EUR-Lex - 52016DC0288R(01) - EN - EUR-Lex (europa.eu)
Tecnologias de la informacién y la comunicacion.

EUR-Lex - 52016DC0288R(01) - EN - EUR-Lex (europa.eu)

Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones «Hacia una econémica de datos préspera» (SWD [2014] 214 final).
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propone a las empresas la idea de alcanzar una economia de datos sanay prés-
peray, a la par, obtener réditos econémicos de ello.

Llegados a este punto, cabe sefalar que, si bien estos son tan solo algunos rasgos ge-
néricos que se desprenden de cualquier tipo de plataforma digital, todos y cada uno de ellos
son generadores de una multiplicidad de efectos que se despliega sobre el mercado, sobre
el derecho y, por consiguiente, sobre el consumidor y usuario. Asimismo, tales efectos se
podran acentuar mas o menos en funcién del sector en que se implante la plataforma, asi
como en funcion de su configuracion misma, pues, a modo de ejemplo, una plataforma di-
gital audiovisual no experimenta tanto la genérica capacidad de «actuar en mercados pluri-
facéticos» cuanto si los «efectos en red».

2.3. Clasificacion

Habida cuenta del nimero de plataformas digitales que han proliferado en los ultimos
afios, asi como la diversidad de sectores en los que actian y los modelos de negocios por
los que se rigen unas y otras, lo cierto es que no existe una sola clasificacion de las mis-
mas, sino mas bien se las puede clasificar atendiendo a criterios varios. Con base en unos
u otros rasgos, podemos distinguirlas por su grado de digitalizacion (esto es, plataformas
con bits y atomos, aquellas con solo atomos, o las plataformas con solo bits); por su grado
de apertura (cuya subdivision ofrece plataformas abiertas —como Wikipedia- o plataformas
cerradas —como Netflix-). Asimismo, por el grado de implicacién de los usuarios para con
los mecanismos de gobernanza de la plataforma, distinguimos entre las versiones top-down
(esto es, mecanismos en los que las normas de gobernanza son impuestas por la plataforma
misma) o bottom-up (es decir, aquellos que permiten a los usuarios elaborar tales normas).
De esta forma, surgen las denominadas plataformas «colaborativas»' y las «impuestas»'.

Siguiendo con la clasificacion, por su relacién con los usuarios, distinguimos entre las
plataformas tradicionales (véase, aquellas que actian como intermediarias entre dos grupos
de usuarios, donde la plataforma desempefa una relacion puramente transaccional) y las
plataformas no tradicionales (siendo estas aquellas que no operan como meras intermedia-
rias, sino mas bien como protagonistas. Se trata de plataformas que, por ejemplo, ofrecen
su espacio para publicar contenido a cambio de financiacion, como son los mercados en
linea, o las plataformas colaborativas, como lo es Bla-bla car).

14 Un ejemplo de plataforma colaborativa lo constituye Wikipedia, pues permite que sus propios usuarios se
involucren en el proceso de elaboracién del contenido de la plataforma. Por tanto, la plataforma misma
ofrece mecanismos y permite a sus usuarios configurar las normas.

5 En cuanto a las plataformas impuestas, piense el lector en el caso de Uber, como plataforma en la que el
usuario puede formular sugerencias, pero grosso modo, las normas ya han sido impuestas previamente
por la propia plataforma.
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3. El derecho aplicable al ecosistema digital

3.1. Evolucion del marco legal comunitario de las plataformas
digitales

Desde hace afios, los multiples legisladores (nacionales y comunitarios) han tratado de
incorporar a sus correspondientes ordenamientos juridicos las novedades emergentes del
mundo tecnolégico y digital. Sin embargo, la eclosion de multiples tecnologias disruptivas
digitales'® ha generado un ecosistema de tecnologias que, combinadas entre si, han marcado
un punto de inflexion, no solo a nivel normativo, sino también econdmico y social. Se trata
de un punto en el que ya no es posible dar continuidad a esa labor adaptativa de la regula-
cion tradicional, por ser una técnica legislativa incapaz de responder a la realidad imperante.

En este sentido, uno de los principales instrumentos normativos que ha permitido adaptar el
marco digital durante afios (auin sin haber sido concebida para ello) ha sido la Directiva 2000/31
de comercio electronico en el mercado interior', junto con los principios de equivalencia funcio-
nal y neutralidad tecnoldgica enunciados por Naciones Unidas en su Ley modelo de la CNUD-
MI sobre el comercio electronico (1996)8. Sin embargo, laimposibilidad de seguir adaptandola
al escenario actual ha promovido la iniciativa del legislador comunitario de elaborar un marco
legislativo ex novo para los actuales e inminentes avances tecnoldgicos y digitales. De esta
forma, se busca crear un catalogo de normas que no solo responda al reto de las plataformas
digitales en general, sino también a los desafios propios de los sistemas de registro distribui-
do (distributed ledger technology) y el blockchain como formas de distribuir informacion, o el
mundo del internet of things (IOT) basado en la idea de que las cosas son inteligentes, el big
data que permite la gestion de ingentes cantidades de datos o incluso la inteligencia artificial
(IA) y los algoritmos que, combinados entre si, permiten la creacion de sistemas auténomos.

16 Expertas en materia como Rodriguez de las Heras Ballell (2003) sefialan que el concepto de «tecnologias
disruptivas digitales» lo son por el hecho de que, hasta ahora, el legislador ha sido capaz de ir adaptando
su marco normativo gracias a dos principios basicos dictados por Naciones Unidad, esto es, la equiva-
lencia funcional y la neutralidad tecnoldgica extraidos de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electrénico (1996). Asi, el proceder hasta ahora consistia en mantener lo ya vigente, y tratar de adaptarse
en la medida de lo posible a las novedades emergentes (apoyandose en los citados principios). El proble-
ma surge cuando ese proceso adaptativo ya no responde, pues es un modelo basado en cosas y personas
(esto es, en objetivos y sujetos de derecho). Sin embargo, el impuso de elementos tales como, por ejemplo,
la inteligencia artificial, ha roto totalmente la barrera entre «cosas» y «personas», dando lugar a conceptos
tales como «sistemas auténomos», o incluso a la consideracion de que algunos robots sean considerados
«personas electrénicas». Texto disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=760894

7 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determi-

nados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electronico en el mercado interior.

8 | ey Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (1996) con su nuevo articulo 5 bis aprobado en

1998 | Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
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Estando asi las cosas, y a pesar de la complejidad de la tarea, el legislador comunitario
lleva afios trabajando en la constituciéon de un marco legislativo novedoso por el que se
abandone la via adaptativa seguida por la citada directiva de comercio electronico del afio
2000, para ofrecer nuevos instrumentos juridicos acordes al escenario actual'®. Se trata de
un amplio elenco de proyectos y propuestas, muchas de ellas ya aprobadas e implantadas,
y otras tantas en via de aprobacion.

En este sentido, y puesto que actualmente seguimos inmersos en esta etapa transicio-
nal-renovadora, a continuacioén se hara una breve referencia a las normas y proyectos mas
resefables para con las plataformas digitales audiovisuales, por ser estas el objeto de ana-
lisis en el presente trabajo.

El bloque normativo comunitario de las plataformas digitales comienza por la Directi-
va de servicios audiovisuales?® (DSCA) propuesta en 20162" por la Comisién Europea en el
marco del Mercado Unico Digital. A través de esta, se buscd la actualizacion de la legisla-
cion vigente en aquel momento y la adecuacion de sus caracteristicas a la nueva era digital.

Entre sus multiples novedades es de resefar la inclusion, junto a las empresas tradicio-
nales de radiodifusién, de proveedores de videos a la carta, servicios de plataformas de
distribucién de videos en linea, la provision de canales de denuncia o la mejora de los me-
canismos tendentes a proteger a los menores de edad, entre otras cuestiones.

Junto a la citada directiva, la Comision Europea elaboré la denominada Estrategia para
el Mercado Unico Digital de Europa?, cuyo principal objetivo era la consecucién de «una
economia, industria y sociedad europea que aproveche plenamente la nueva era digital»?2.

® Entre otros, destacan el Reglamento general de proteccién de datos; la Directiva 2011/83 sobre los de-
rechos de los consumidores, la Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales desleales de las empresas
en sus relaciones con los consumidores por la que se prohibe las practicas engafosas y agresivas, o la
Directiva 2006/114 sobre publicidad engafosa y publicidad comparativa, entre otras.

20 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0287&from=EL

21 A pesar del tiempo ofrecido a los Estados miembros para que traspongan la citada directiva a sus co-

rrespondientes ordenamientos juridicos nacionales, Espafia —entre otros Estados miembros- incumplié
el plazo que finalizé el 19 de septiembre de 2020, si bien, en noviembre de 2020, se abrio la fase de
audiencia publica del Anteproyecto de la Ley general de comunicacion audiovisual por la que se recono-
ce la necesidad de actualizar el ordenamiento juridico espafol a la realidad del mercado en la que han
surgido nuevos agentes y servicios audiovisuales impulsados por las tecnologias digitales. Finalmente,
el proyecto de trasposicion fue aprobado de manera definitiva en diciembre del afo 2021. Véase el texto
aprobado: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-77-1.PDF

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Eu-
ropeo y al Comité de las Regiones (SWD(2015)100 final). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex%3A52015DC0192

23 https://www.consilium.europa.eu/es/policies/digital-single-market/

22
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El cumplimiento de dicha labor se persiguié de manera paulatina desde el afio 2015, in-
troduciendo cambios en el sector audiovisual y de telecomunicaciones, al tratar de buscar
equilibrios en materia de derechos de autor por medio de la Directiva 2019/789%4; mejorar
la proteccion de los consumidores; la supresion de ciertos obstaculos al comercio electro-
nicoy a la libre circulacion de datos no personales; e incluso la aprobacion del Reglamento
2019/1150, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para
los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea?, entre otros.

Pero, el compromiso de la Unién Europea para con el reto tecnoldgico y digital se mues-
tra firmemente a través de dos grandes iniciativas legislativas, que forman parte del proyecto
Shaping Europe’s Digital Future?®. A través de ellas, no solo se pretende renovar y adecuar
el marco normativo vigente, sino también crear un espacio digital mucho mas seguro por €l
que se protejan los derechos fundamentales de los usuarios. Asimismo, y dada la magni-
tud del mercado competitivo actual, la nueva normativa establece una serie de «condicio-
nes equitativas para fomentar la innovacion, el crecimiento y la competitividad, tanto en el
Mercado Unico Europeo como a nivel mundial»?’.

Con este afan se han elaborado las denominadas Digital Markets Act®® (DMA) y Digital
Services Act?® (DSA). Si bien no es este el espacio y lugar para pormenorizar las implica-
ciones que trae consigo cada una, si merece especial consideracidn mencionar, cuando
menos, algunas de sus novedades mas resenables.

Hasta ahora, los mecanismos de control de la competencia consistian en ofrecer una
respuesta ex post, de forma tal que, habiendo detectado un problema de competencia en
el mercado, el derecho de la competencia intervenia para imponer (dado el caso) la corres-
pondiente sancion. Sin embargo, la practica muestra que es un modelo controlador y san-
cionador insuficiente para lograr los objetivos marcados por la Union Europea. Tal es asi
puesto que la realidad del mercado actual combina las clasicas estructuras empresariales
con la configuracién de las nuevas empresas completamente digitalizadas. Son precisa-
mente estas Ultimas las que van ganando cada vez mayor cuota de mercado, y entre las
que destacan sobremanera las plataformas digitales.

24 https://www.boe.es/doue/2019/130/L00082-00091.pdf

25 EUR-Lex - 32019R1150 - EN - EUR-Lex (europa.eu)

26 https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/shaping-europe-digital-

future_es

27 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package

28 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=COM%3A2020%3A842%3AFIN. Debe tenerse en
cuenta que, junto a la propuesta inicial resefiada, el pasado 25 de marzo de 2022, la citada DMA quedd
aprobada por el Consejo Europeo. Puede consultase en el siguiente enlace: https://www.europarl.euro-
pa.eu/news/es/press-room/20220315IPR25504/deal-on-digital-markets-act-ensuring-fair-competition-
and-more-choice-for-users

29 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN
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Consecuencia de esta situacion, entre los objetivos de la Unidn Europea destaca la bus-
queda de una competencia equitativa en la que no se realicen practicas desleales. Para
ello, no basta con asegurar que el mercado digital sea un terreno igual de disputable que el
material, sino también que sea un espacio que asegure —en términos legales— que las gran-
des plataformas instauradas en el mercado no abusen del poder adquirido (o por adquirir)
Yy, por consiguiente, no abusen de la posicidén que ostentan (o pueden llegar a ostentar). La
consecucion de tales propositos se materializa a través de la DMA, en la que, junto a los
mecanismos de control ex post, se introducen una serie de mecanismos ex ante, por los
que se establecen un elenco de obligaciones previas dirigidas a las plataformas digitales
que cumplen los requisitos y condiciones senaladas al efecto.

A efectos ilustrativos, se introduce la novedosa figura de los gatekeepers o «guardianes
de acceso»® del espacio digital, como concepto tendente a designar a las plataformas que
presta uno o varios servicios principales®' que ofrece el ecosistema digital, siempre que se
ajusten a los umbrales cualitativos® y cuantitativos®® enunciados en la referida DMA.

Junto a esta, y bajo la misma logica legislativa, se elabora la ya citada DSA para actua-
lizar el régimen de responsabilidad de las plataformas digitales, y «revisar las normas apli-
cables a estas y a los proveedores de servicios de informacion, reformar la supervision de
las practicas de contenidos de las plataformas de la Unién y examinar las normas ex ante»3“.

Para dar un efectivo cumplimiento a estos propdsitos, en diciembre de 2020 se aprobd
la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un mercado

30 Algunos autores estiman que la figura de los «guardianes digitales» ha surgido en el seno de la Unién Eu-

ropea desde la apariciéon e impacto de Google en el mercado digital. https://www.bruegel.org/2021/02/
regulating-big-tech-the-digital-markets-act/

31 Véanse los servicios de intermediacion en linea, motores de blsqueda en linea; redes sociales; servicios

de plataformas de intercambio de videos, sistemas operativos, etc.

32 A tenor de la DMA, «los proveedores de servicios de plataformas basicas podran considerarse guardia-

nes de acceso si: a) tienen un impacto significativo en el mercado interior; b) operan una o mas puertas
de acceso importantes hacia clientes; c) tiene o puede llegar a tener una posicién bastante afianzada y
duradera en sus operaciones».

33 De entre los criterios cuantitativos destacan: a) aquellas empresas que «consigan un volumen de negocios

anual en el EEE igual o superior a los 6.500 millones de euros en los tres Ultimos ejercicios, o cuando la capi-
talizacion bursatil media o el valor justo de mercado equivalente de la empresa a la que pertenece ascienda
como minimo a los 65.000 millones de euros en el Ultimo ejercicio, y siempre que preste un servicio basico
de plataforma en, al menos, tres Estados miembros»; b) proporcionar un «servicio basico de plataforma
que cuente con mas de 45 millones de usuarios finales activos mensuales o situados en la Unién, y mas de
10.000 usuarios profesionales activos anuales establecidos en la Unién en el Ultimo ejercicio econémico»;
c) siempre que los umbrales del punto b se cumplieran en cada uno de los tres ultimos ejercicios.

34 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0181_ES.html
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Unico de servicios digitales® y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE del comercio
electrénico.

Si bien la Digital Services Act mantiene principios tradicionales como la ausencia de
responsabilidad por contenidos ilicitos de los servicios digitales cuando no se tuviere co-
nocimiento de ellos, y el principio de inexistencia de la obligacion de monitorizacion para
impedir la transmision de dichos contenidos (Pina Sanchez y Mesa Sanchez, 2020), la nueva
regulacién propuesta introduce nuevas obligaciones dirigidas tanto a los prestadores de
servicios de alojamiento como a las plataformas mismas. Entre el amplio elenco de medi-
das destacan los mecanismos articulados para luchar contra contenidos ilicitos; medidas
de transparencia sobre los algoritmos que emplean las plataformas online para realizar re-
comendaciones a los usuarios; la designacién de representantes legales para aquellas em-
presas sitas fuera del espacio comunitario, pero que prestan servicios en la Unién Europea,
o incluso la creaciéon de un coordinador de servicios digitales en cada Estado miembro, etc.

Llegados a este punto, sepa el lector que, junto a la DSA y DMA, hay una multiplicidad
de proyectos iniciados por la Comisién Europea con el objeto de posicionar a la Unién como
«soberana del mundo digital, un mundo abierto y, sobre todo, interconectado»®’. Entre ellos
destaca la creacion de la denominada Década Digital de Europa como respuesta al llama-
miento del Consejo para seguir con una Brujula Digital basada en el proyecto estratégico
digital®® de la Comisién. Se trata, en todo caso, de una espiral de objetivos y ambiciones
digitales emprendidas por la Unién Europea susceptible de cumplir hasta 2030%.

35 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC08258&from=es

36 En realidad a través de la DSA no se busca la eliminacién o suplantacién de la Directiva sobre el comercio
electrénico del afno 2000, pues ha sido (y sigue siendo) una directiva de gran ayuda a la hora de fomentar
los servicios digitales. La Comisién ha puesto de manifiesto en diversas ocasiones que, desde el afio
2000 hasta hoy, el mercado digital ha mutado radicalmente. En la misma linea se han manifestado auto-
ras como Carolina Pina Sanchez y Cristina Mesa Sanchez, en relacion con la Directiva sobre el comercio
electrénico de 2000, al apuntar que poco tiene que ver nuestra sociedad actual con el incipiente mercado
digital de finales del pasado siglo. Para hacerse una idea basta pensar que, en el afio 2000, fecha de
publicacion de la directiva, empresas como YouTube, Facebook, Instagram, Linkedin, Spotify o TikTok ni
siquiera existian. (Pina Sanchez y Mesa Sanchez, 2020).

57 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_98382E

38 El proyecto estratégico digital de la Comision aboga por la transformacién digital, dando prioridad al cum-

plimiento de propdsitos tales como la apertura de nuevas oportunidades a las empresas, el fomento del
desarrollo de una tecnologia confiable, la permisiéon de una economia vibrante y sostenible, etc. Los pilares
sobre los que pivota este plan son tres: invertir en una tecnologia que funcione para las personas, lograr una
economia digital justa y competitiva y conseguir una sociedad abierta, democratica y sostenible. https://
ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/shaping-europe-digital-future_en

39 De entre los objetivos pretendidos, destaca la formacion de ciudadanos digitalmente capacitados, pues

se espera que hasta 2030 cerca del 80 % de los adultos estén dotados de competencias digitales ba-
sicas, la construccion de infraestructuras digitales seguras y eficaces, la digitalizacion de los servicios
publicos, asi como de las empresas, donde se pretende que, para 2030, tres de cada cuatro empresas
empleen servicios de computacion en la nube, big data e A, entre otros.

16 | Revista CEFLegal, 264 (enero 2023), pp. 5-38

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=es
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_98382E
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/shaping-europe-digital-future_en
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/shaping-europe-digital-future_en

E Civil-mercantil Plataformas digitales audiovisuales y derecho de la competencia

3.2. Estado de la cuestion a nivel nacional

La ausencia de normativa nacional, propia y especifica, hasta este momento ha incenti-
vado a las plataformas digitales a dotarse de sistemas juridicos cuasi autosuficientes asu-
miendo, en consecuencia, el papel de «reguladores privados» al dictar sus propias normas
de organizacion y funcionamiento en el mercado en que operan. Consecuentemente, nos
encontramos con medianas o, sobre todo, grandes plataformas digitales (audiovisuales) que
ostentan una considerable cuota de mercado (nacional, aunque frecuentemente comunitario
e internacional) que, no solo impone sus propias exigencias contractuales a las empresas*
con las que entablan relaciones comerciales, sino sobre todo y mas importante, imponen
sus propios términos de suscripcién a sus consumidores y usuarios. La importancia de ello
radica en el hecho de que el usuario queda obligado a suscribir un contrato con términos y
clausulas inamovibles e impuestas unilateralmente por la plataforma, cuyo incumplimiento
y consiguientes consecuencias las determina la propia plataforma.

Habida cuenta de la importancia que tiene la autonomia de la voluntad en el seno del
sector digital (concretamente el de las plataformas digitales audiovisuales), se hace necesa-
rio aludir brevemente a una serie de normas legales minimas, de caracter nacional que, por
razones imperativas, han de ser contenidas entre los términos y condiciones de contrata-
cion con las plataformas o, dado el caso, ser aplicadas por los juzgados y tribunales. Por su
relacion con las plataformas digitales audiovisuales, entre otras, destacan la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, general de publicidad*'; Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia
desleal*?, o Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia®.

4. Plataformas digitales y derecho de la competencia

La eclosion de un sinfin de plataformas digitales ha desencadenado el surgimiento de nue-
vas actividades econdmicas y estrategias de mercado que, combinadas con las TIC, han con-
formado la denominada economia digital. Se trata de un conjunto de empresas que compiten
ferozmente con las clasicas estructuras empresariales, bajo reglas notablemente diferentes.

Consecuencia de tal situacion, la Comisién Europea, a través de instrumentos tales como
el informe Competition Policy for the Digital Era (Diez Estella, 2020), reacciona ante los retos

40 Entiéndase en este punto el concepto de «empresas» en sentido amplio. A efectos ilustrativos, piense el

lector en Netflix o Disney+ como plataforma que interacttia con otras plataformas digitales, pero también
con productoras cinematograficas, distribuidoras, empresas de publicidad, etc.

41 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156&tn=1&p=20210605
42 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628&tn=1&p=20211103
43 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-12946
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dimanantes de esta situacién y manifiesta la necesidad de promover la competencia en el mer-
cado (donde la plataformas mismas puede actuar como reguladoras al establecer e imponer
sus propias normas de gobernanza a los usuarios y suscriptores) y por el mercado (para evitar
que grandes empresas dominantes adopten estrategias que actuen como una suerte de barrera
de entrada a otras plataformas o incluso estrategias que invadan otros sectores colindantes).

Habida cuenta del impacto de la era digital en el derecho de la competencia, a continua-
cion se abordaran dos cuestiones esenciales: la primera de ellas se refiere al impacto mismo
de las plataformas digitales (con especial consideracion a las audiovisuales) en el mercado de
la competencia para, posteriormente y de manera sucinta, hacer alusion a la segunda cuestién
elemental, que es el mismo impacto pero referido a los consumidores/usuarios y suscriptores.

4.1. Aplicacion del derecho de la competencia a las plataformas
digitales

El surgimiento de nuevas tecnologias disruptivas esta creando un nuevo ecosistema que
pronto instaurara (a un nivel muy superior al actual) la era de una economia fuertemente di-
gitalizada y compuesta por grandes empresas que almacenan y tratan datos, y crean siste-
mas de algoritmos sofisticados y plataformas digitales revolucionarias*.

En los ultimos afos, hemos sido complices y participes del cambio fomentado por diver-
sos agentes y operadores econdmicos que han alterado notablemente la forma de competir
en el mercado al incorporar tecnologias varias. Vimos cémo se han rebasado los limites cla-
sicos de la comunicacion, del estudio y, sobre todo, cémo se han alterado las estrategias de
negocio (mas si cabe como consecuencia de la crisis sanitaria provocada por la covid-19).

Estando asi las cosas, una de las preocupaciones mas latentes del legislador se centra
precisamente en el mercado, en las eventuales formas de alterar la competencias gracias,
no solo a las caracteristicas propias del espacio digital (por ser una dimensién novedosa
y compleja que rompe las barreras fisicas y geograficas), sino también gracias a las multi-
ples fusiones y adquisiciones estratégicas: entre empresas tradicionales y digitales, entre
empresas digitales e incluso entre las propias empresas tradicionales para hacer frente a la
fuerte competitividad con la que han embestido las grandes tecnoldgicas.

Las lineas que siguen a continuacién trataran de mostrar como han impactado las pla-
taformas digitales (especialmente las audiovisuales) en el derecho de la competencia.

4 Muestra de estos cambios es la labor prevencionista que estd adoptando la Comision Europea al es-
tar preparando un reglamento sobre el uso de la IA. El objetivo perseguido es fomentar la seguridad y
confianza de los usuarios en el uso de dispositivos dotados de IA. Puede consultarse la propuesta de
reglamento en el siguiente enlace: New rules for Artificial Intelligence — Q&As (europa.eu)
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4.1.1. El boom de las plataformas audiovisuales: ebullicion vs. concen-
tracion

Desde el afio 2007 hasta la actualidad, las plataformas digitales que comercializan con-
tenidos audiovisuales a través de internet han sufrido un incremento exponencial, tanto en
numero como en volumen de difusion. Bajo el concepto de «plataformas audiovisuales» se
aglutinan tanto aquellas que se dedican a la produccién misma del contenido y su ulterior
puesta a disposicién del usuario, como aquellas que adquieren tales contenidos de otros
productores para su consiguiente comercializacion. Ambas formas de comercializacién han
alterado sobremanera la industria clasica audiovisual, digital y analégica, y han redefinido
el rol de los agentes existentes al disputar espectadores, suscriptores y anunciantes (Garcia
Leiva, 2019). Ejemplo de ello es que actualmente en Espafia se puede acceder a mas de
40 plataformas digitales audiovisuales de pago bajo demanda, entre las que se hallan Goo-
gle Play Movies (ES), Prime Video (ES), HBO Espana, Netflix, etc. Sin embargo, antes que
estas hubo otras tantas incapaces de adaptarse a los retos marcados por el transcurso del
tiempo. Se trata de retos marcados por los propios cambios digitales, por las exigencias
sociales y culturales y, sobre todo, por la propia politica econémica de las empresas. A los
meros efectos ilustrativos, se podrian distinguir las siguientes generaciones de plataformas:

Primer grupo: 2007

En este primer grupo de plataformas digitales audiovisuales destacan, entre otras, Tele-
veo, ADNS-tream, Filmotech o Filmin. Todas ellas comenzaron su actividad en 2007, si bien
muy pocas siguen operando de manera solvente (Filmin, por ejemplo, con un precio mensual
de suscripcion que asciende a 7,99 €), mientras que la mayoria de ellas apenas tienen acti-
vidad o directamente han cesado su actividad y pagina web, como es el caso de Filmotech.

Segundo grupo: 2010

A partir de 2010 aparecieron nuevas plataformas, incluso algunas propias de Espafa,
con es el caso de Mitele o Atresplayer, como iniciativa dimanante de operadores clasicos
de television, como son Mediaset Espafia Comunicacion o Atresmedia Corporacién de Me-
dios de Comunicacion, SL, respectivamente®.

A partir de estos afios, el sector audiovisual ha experimentado un importante boom pro-
cedente de iniciativas comerciales (como Beneceé online, Tucut...) o incluso propuestas de
nicho (como 400 Films) si bien pocas han pervivido®®.

45 Los mismos pasos ha seguido desde hace un par de afos Telefénica con Movistar, quien no solo realiza
producciones propias para su consiguiente difusién a través de sus canales, sino también adquiere pro-
ducciones a terceros para su posterior difusion.

46 Para ampliar estos sucesos, consulte el lector el citado articulo publicado por Garcia Leiva (2019), pues
en él la autora apunta los sucesos acaecidos a estas y otras plataformas de aquella etapa.
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Tercero grupo: a partir de 2015

Fue a partir de 2015 cuando el panorama cambid radicalmente gracias a la llegada a Es-
pana de plataformas extranjeras (sobre todo inglesas y norteamericanas) tales como Netflix
(2015), HBO (2016) o Sky (2017), entre otras. Sin embargo, no cabe caer en la confusién,
pues la debacle y casi desaparicion de las plataformas del primer y segundo grupo en Es-
pafa no se debe Unicamente al enorme despliegue de Netflix, sino también a la fuerte em-
bestida de otras tantas plataformas (véase HBO Espafia, Amazon Prime, YouTube Premium
y, mas recientemente, Disney+). Pero, no solo eso, sino que seria igual de erroneo achacar
el mérito o la culpa —segun se mire— a las plataformas extranjeras, pues lo cierto es que a
partir de 2010y, sobre todo, 2015, el mundo experimentd un importante auge, no solo en el
sector audiovisual, sino también en el electronico (no cabe ni qué decir sobre el exponencial
aumento de teléfonos moviles, tabletas, iPads, etc.) al igual que el ingobernable mundo del
internet, redes sociales, etc. Todos ellos han sido factores que han encauzado al consumi-
dor a optar (directa o indirectamente) por ciertas tendencias audiovisuales acompafadas,
claro es, de precios asequibles para el consumidor medio.

Por consiguiente, el éxito de algunas plataformas digitales audiovisuales no se debe so-
lamente a su estrategia econémica y de mercado, sino a todo un cimulo de factores que,
conjugados entre si, han superado la época de eclosion para instaurar un mandato mucho
mas concentrado en el mercado digital.

De entre los referidos factores destaca la puesta a disposicion del consumidor de dis-
positivos susceptibles de acoger en su sistema operativo multitud de plataformas digi-
tales; la implantacién de politicas monetarias de suscripcion asequibles para la mayoria
de los espectadores o la alta competitividad en el seno del mercado audiovisual y sus
variantes. En este sentido, y de acuerdo con el economista hispanoamericano Ramén
Casadesus-Masanell (Bianco, 2017), cuando surge una nueva plataforma en un merca-
do en el que ya existen actores dominantes, aquellos facilmente podran imitar/adoptar
su mismo modelo (siempre que fuere innovador, claro es), mientras que el nuevo actor
tendra dos opciones: desvelar su factor innovador para tratar de competir con el nuevo
modelo de negocios, sacando el maximo rédito de ello, o mantener el secreto de su in-
novacién mientras le sea posible.

Este escenario parece haber guiado la l6gica subyacente a la volatilidad de las platafor-
mas audiovisuales, en la medida en que, desde 2007 hasta hoy, muy pocas han perdurado
y en qué condiciones. La tabla que sigue a continuacioén ha sido elaborada con el Unico fin
de ilustrar al lector sobre este extremo.
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En suma, actualmente y, cuando menos, en el mercado comunitario y nacional, los fac-
tores dispuestos a competir y marcar la diferencia se rescinden a: los precios (generalmen-
te con tarifas mensuales o anuales), el periodo de prueba (cuyo fin Unico es ilustrar al lector
sobre el contenido ofertado), los medios de pago y, sobre todo, y mas importante, el con-
tenido ofertado.

4.1.2. {Competir vs. cooperar?

La irrupcion en el mercado tradicional de nuevas tecnologias disruptivas ha suscitado
un amplio elenco de preguntas cuya respuesta se hace depender de muchos condicionan-
tes. Una de aquellas cuestiones susceptibles de ser formuladas por su idoneidad respecto
al asunto tratado se refiere a si lo mejor que puede hacer una empresa es competir con las
multiples innovaciones que van surgiendo con el transcurso de los meses y afos o, por el
contrario, lo ideal seria cooperar con ellas, ya sea asumiéndolas de manera paulatina o re-
definiendo la empresa en cuestion.

Se trata de una cuestion que afecta por igual tanto a los agentes tradicionales del mer-
cado como a los nuevos operadores que han ido surgiendo con el transcurso de los afos.
No obstante, es una pregunta tan abstracta que suscita otras tantas como, por ejemplo:
¢con quién competir o cooperar? ;Acaso se puede cooperar con unos para competir con
otros? ¢En el seno de qué mercados se compite? ;Y si existen operadores que actuan vy,
por consiguiente, compiten o cooperan en mas de un mercado a la vez? Mas aln, ¢se com-
pite o coopera en las mismas condiciones en todos los mercados?

Tal y como se observa, una mera pregunta inicial suscita una infinidad de interrogantes
que surgen y pueden surgir, habida cuenta de la disparidad y complejidad de la materia a
tratar, cuyas respuestas seran tan complejas y dispares, o mas.

El propésito perseguido a través de este apartado no es sino el de analizar los diversos
escenarios cooperativos o competitivos en los que se puede ver implicada una plataforma
digital audiovisual.

4.1.2.1. Cooperar

A pesar del caracter incipiente de las nuevas tecnologias, lo cierto es que han sido sufi-
cientes un par de afos para que empresas como Google, Apple o Facebook se instauren y
se afiancen en el mercado internacional bajo apelativos tales como «gigantes tecnoldgicos»
(Big Tech), o mas comunmente conocidas por las siglas GAFAM (Google, Apple, Facebook,
Amazon y Microsoft). Son apelativos que traen consigo consecuencias normativas mas que
evidentes y complejas, como buena muestra de ello son las ya aludidas DSA y DMA, que
reconocen un importante listado de prohibiciones y obligaciones (Troncoso Ferrer, 2020) a
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los gatekeepers con el fin de evitar que estas incurran en practicas abusivas consecuencia
del poder de mercado que ostentan.

En este sentido, se dice que «el poder de las Big Tech es tan grande que incluso los
nombres de las aplicaciones de internet se han vuelto parte del vocabulario comun de las
personas»*’. Prueba de ello es que, hoy en dia, el buscador de Google se emplea como la
forma ordinaria para designar una busqueda en internet (en todo internet), dejando de lado
otros tantos como Bing o DuckDuckGo.

Segun apunta The Economist, «este poder representa un dominio (que probablemen-
te se alcanzé con practicas anticompetitivas) que cada empresa ejercer sobre la parte del
negocio de las tecnologias que controlan»*®, esto es, Google sobre los buscadores, Ama-
zon y el comercio online, Apple sobre la telefonia, Netflix con contenido audiovisual, etc.

Consecuencia de ello, tal y como se puso de manifiesto en el punto previo, ha sido la
creciente preocupacion de los legisladores (los nacionales y el comunitario, respectivamen-
te) por emprender reformas a contrarreloj para regular todos estos cambios. Pero, junto a
tales reformas, destacan igualmente las multiples acciones legales emprendidas por diver-
sos Estados contra el dominio de las Big Tech®. Se trata de un dominio que muestra no
solo el poder y la cuota de mercado que ostentan cada uno de citados operadores per se,
sino también los vinculos colaborativos entablados entre si.

Teniendo en cuenta lo sefnalado, a continuacién y de manera sucinta se analizara un lis-
tado de ejemplificativo de las relaciones colaborativas que se han entablado entre los si-
guientes perfiles de empresas.

Plataformas audiovisuales entre si

Una de las relaciones colaborativas mas elementales es la entablada entre las propias
plataformas audiovisuales®, tales como Netflix, HBO o Amazon Prime Video y las empre-
sas del grupo Big Tech.

47 https://www.economist.com/business/2021/02/27/the-new-rules-of-competition-in-the-technology-

industry

48 Véase la nota anterior.

49 Véase la nota 64.

50 Tenga en cuenta el lector que el presente trabajo adopta la 6ptica del derecho de la competencia, pero no

pretende (a través de los vinculos colaborativos empresariales a los que se aludird) buscar insinuaciones
referentes a acuerdos horizontales de empresas o de cartel, sancionados por el articulo 101 del TFUE.
Se es consciente de las innumerables implicaciones del tema escogido, si bien no todas ellas seran
abordadas, pues se desvinculan del estudio pretendido en estas lineas.
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Un ejemplo de ello es la constante campana publicitaria que realizan unas plataformas
audiovisuales a través de otras plataformas digitales, como puede ser YouTube (empre-
sa propiedad de Google Inc. desde 2006). Sabido es que YouTube es una plataforma que
ofrece mayoritariamente contenido musical (aunque también videotutoriales o incluso peli-
culas), si bien igual de sabido es que en algun momento de la reproduccioén de un video, la
misma se interrumpe para anunciar el estreno de una pelicula o serie producida o, cuando
menos, distribuida a través de alguna plataforma digital audiovisual.

Se trata de un modelo colaborativo con implicaciones beneficiosas para ambas partes
implicadas, pues para unos el beneficio sera monetario y de reconocimiento, por ser el medio
para la divulgacioén (YouTube), mientras que para otros el beneficio no solo es el divulgati-
Vo, sino también una forma de incrementar el volumen de usuarios a posteriori por medio
de nuevas suscripciones y, claro es, la consolidacién de los suscriptores ya existentes.

La misma féormula la encontramos entre las plataformas digitales espafolas, como puede
ser el grupo de comunicacion audiovisual Atresmedia, quien ha suscrito contratos con pla-
taformas internacionales como Netflix®" o HBO Max®? para que las producciones originales
de la espafola Atresmedia se distribuyan a través de dichas plataformas. El mismo modelo
ha sido adaptado recientemente por Movistar+.

Plataformas digitales audiovisuales y empresas tradicionales

Las combinaciones a las que se pueda hacer alusion en esta categoria son notablemente
amplias, por lo que, a los meros efectos ilustrativos, se hara referencia a algunas. Se trata de
vinculos entablados entre las plataformas audiovisuales y otros tantos actores con el fin de
atraer al usuario, fidelizarlo y ofrecerles cuantas mas facilidades de acceso y permanencia.

Plataformas y creadores de contenido

En la industria audiovisual la clave se encuentra en el contenido ofertado a los suscrip-
tores de la plataforma. Por ello, aunque inicialmente las plataformas audiovisuales habian
apostado por comprar su contenido ofertado, actualmente en su mayoria (por lo menos las
mas renombradas) han optado por un modelo hibrido que combina producciones propias y

51 Recientemente, Atresmedia se ha iniciado en el mundo de las peliculas y series de produccién propia con

series tales como La casa de papel (2017) o Farifia (2018), y su éxito en Espafa ha llevado a Netflix a en-
tablar lazos contractuales con Atresmedia para poner a disposicion de sus usuarios dichas producciones
espafnolas. https://www.elespanol.com/bluper/television/20180716/nuevo-acuerdo-netflix-atresmedia-
plataforma-prioridad-compra/322969040_0.html

El mismo proceder ha sucedido entre Atresmedia y HBO Max sobre producciones espafolas como Ve-
neno (2020). https://vertele.eldiario.es/noticias/hbo-max-atresmedia-acuerdo-veneno-estados-unidos-
latinoamerica_1_7407578.html

52
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ajenas. La combinacién resultante es la que se produce entre las propias plataformas digi-
tales audiovisuales y productoras de gran prestigio y renombre internacional como Warner
Bros, Universal Pictures, Columbia Pictures, Walt Disney Pictures, Marvel Studios, Para-
mount Pictures o 20th Century Fox, entre muchas otras®.

Asi, los usuarios que quieran acceder a una u otra pelicula, serie o saga sabran (por las
magnanimas campanas publicitarias y de marketing)> a qué plataforma suscribirse.

Plataformas y entidades financieras®®

La interdependencia entre estos dos operadores es mas que evidente, mas aun tras haber
hecho alusién con anterioridad en la tabla comparativa al importante factor que constituye
el medio de pago, pues cuanta mayor diversidad de formas de pago admita la plataforma,
mayor volumen de usuarios podra llegar a tener.

Plataformas vy otros perfiles de empresas

Junto a los operadores sefalados, lo cierto es que los vinculos entre las plataformas y
otros agentes, entidades y operadores puede ser muy variado. Un ejemplo de ello son los
propios gobiernos, que alquilan espacios publicos a efectos publicitarios o para el fomento
de la cultura, al igual que destacan empresas renombradas®® cuyos articulos aparecen en
las grabaciones originales de las plataformas audiovisuales, o en el contenido que ofertan
esas plataformas, en el merchandising, etc.

Vistas estas relaciones y desde una perspectiva externa «parece que dentro de la in-
dustria, los miembros mas poderosos no compiten entre si, sino que tratan de ayudarse

53 Ejemplo reciente de ello lo constituye Amazon Prime y su acuerdo —en mayo de 2021 de compra del

estudio de cine Metro Goldgwyn Studios Inc. Se trata de una adquisicién que acentia la competitividad
internacional entre las plataformas digitales audiovisuales (como plataformas productoras cinematogra-
ficas) y aquellas plataformas que combinan producciones originales y adquiridas, o solo adquiridas. En
cualquier caso, veremos qué impacto tendra en el sector cuando finalice la compra y despliegue sus
efectos. Articulo disponible en: https://www.expansion.com/empresas/tecnologia/2021/05/24/60ac04ca
468aeb0a408b456d.html

Repare el lector en la importancia que tiene el sector publicitario en este campo. Tal es asi que incluso
podriamos aludir a la publicidad como factor competitivo, pues a mayor gasto en marketing y publicidad,
mayores suscripciones, visualizaciones y, por ende, cuota de mercado.

54

55 Sobre las relaciones entre las plataformas digitales y las entidades financieras destaca el articulo publica-

do por Luz Fernandez Espinosa (responsable de la comunicacion corporativa del BBVA desde 2013), de-
nominado «Big Tech Banking: en busca de alianzas entre bancos y compafiias digitales» en el que pone de
manifiesto la incesante busqueda de relaciones entre b+ancos y empresas digitales. Texto disponible en:
https://www.bbva.com/es/big-tech-banking-en-busca-de-alianzas-entre-bancos-y-companias-digitales/
56

Véase bebidas refrescantes (Coca-Cola, Pepsi...), marcas de ropa (Nike, Adidas...), etc.
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para mantener sus monopolios, haciéndose mas poderosos». En este sentido, y a modo de
ejemplo, «Google paga a Apple cada afio entre 8 y 12 mil millones de ddlares para que su
buscador sea el predeterminado en los teléfonos de Apple»®”. Por su parte, los directivos
de estas grandes tecnoldgicas senalan que este tipo de acuerdos colaborativos son nece-
sarios, no para mantener sus respectivas posiciones en el mercado, sino para garantizar la
interoperabilidad entre sus productos.

Sin embargo, lo cierto es que no todos ellos comparten la misma opinién. Veamos, a
continuacion, la opinién discordante de aquellos que estiman que la mejor tactica de mer-
cado no es la cooperativa, sino la competitiva.

41.2.2. Competir

Si bien hay una serie de plataformas audiovisuales que tienden lazos colaborativos para
afianzar su poder y ganar cuanta mas cuota de mercado®®, no todas ellas comparten la misma
estrategia. Algunos directivos de las Big Tech sostienen que, a pesar de que los acuerdos se-
falados anteriormente son legitimos, «sus relaciones son mas combativas que amistosas»®.
Ejemplo de ello es la opinion del presidente de Microsoft, quien situa el equilibrio entre la
competencia y cooperacion en un 80/20, apostando manifiestamente por la rivalidad.

De este modo, la lucha entre las grandes tecnoldgicas se acentlia en cada sector, sea
en el de los buscadores (Google y Microsoft), el de la telefonia (Android y Apple) o el del
streaming (Netflix, HBO, Amazon Prime y Disney Plus).

Estando asi las cosas, The Economist sefiala que «la era del acaparamiento de tierras
en el que el ganador se lleva todo se esta desvaneciendo a medida que la tecnologia entra
en una nueva fase mas competitiva»®°. Pero ¢contra quién se compite? Veamos algunos
escenarios a efectos ilustrativos.

Plataformas audiovisuales (norteamericanas) entre si

De acuerdo con el informe publicado en febrero de 2021 en la OBS Business School, el
mercado de las plataformas digitales audiovisuales esta siendo dominado por unas pocas

57 https://www.economist.com/business/2021/02/27/the-new-rules-of-competition-in-the-technology-in-

dustry

58 Por ejemplo, Netflix aumentd su cuota de mercado en Espafia gracias a las promociones ofertadas de

manera conjunta con Movistar+.

59 https://www.economist.com/business/2021/02/27/the-new-rules-of-competition-in-the-technology-in-

dustry

60 véase nota anterior.
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empresas «que se reparten el pastel en forma de oligopolio cuasi perfecto» (Tufidn y Gam-
bari, 2021). Entre las integrantes de aquel oligopolio se encuentran las empresas nombra-
das de manera casi constante en el presente escrito, como es el caso de Netflix, Amazon
Prime, HBO, Disney Plus y Apple TV, quienes, a finales de 2020, ostentaban la siguiente
cuota de mercado:
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Fuente: £/ Pais, 12 de noviembre de 2020. Juan Diego Godoy®'.

Tal y como se aprecia en el grafico, a pesar de que Netflix ostente un notable predominio
sobre las demas por ser la «pionera» en el mundo del streaming, es patente la feroz com-
petencia que hay entre esta y las demas plataformas, sobre todo Amazon Primer y HBO vy,
desde hace mas bien poco, la nedfita Disney Plus.

Tal y como se senalo en la tabla comparativa, los factores que marcan la diferencia entre
las grandes plataformas y las pequefas, pero también entre las grandes mismas son, entre
otros: el contenido, la oferta de suscripcion, la experiencia visual del usuario y, todo ello,
las grandes campanas de marketing y publicidad.

61 https://elpais.com/retina/2020/11/11/innovacion/1605118952_313914.html
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Sea como fuere, de acuerdo con Elena Neira, investigadora especializada en nuevos mo-
delos de distribucién audiovisual, «<la ventaja competitiva de la que gozan algunas de estas
plataformas es mas que prescindible porque ahora hay mucha competencia»®2.

Plataformas audiovisuales norteamericanas vs. europeas vs. chinas

Si bien las plataformas audiovisuales escogidas a modo de ejemplo en el presente tra-
bajo provienen de Estados Unidos, no hay que descuidar la existencia y expansién de las
plataformas audiovisuales procedentes de otros continentes.

Claro es que en el continente europeo existen numerosas, si bien su cuota de mercado
no es tan resefable como lo es la de las norteamericanas. No obstante, mas resefiables
son las propias del continente asiatico, mas concretamente las tecnolégicas chinas, pues
de China provienen los mayores competidores de Amazon, Google o Microsoft. Cada una
tiene su correspondiente homologo chino: el Grupo Alibaba (dedicado al comercio elec-
trénico), Baidu (como buscador), Tencent Inc. (proveedor ser servicios en internet) o IQiyi¢®
como clara competidora de Netflix, con mas de 500 millones de usuarios activos. Junto a
las chinas, destaca Iflix%* (2014), como plataforma audiovisual creada inicialmente en Ma-
lasia, aunque en 2020 fue adquirida por la empresa china Tencent con el fin de ampliar su
presencia en el mercado asiatico.

Todas estas plataformas atraviesan —en algiin momento- un punto de inflexién por el
que se apuesta por la expansién internacional, lo cual se traduce en un brutal choque com-
petitivo que dificulta sobremanera la labor del legislador (comunitario y nacionales), aunque
mejora las condiciones econdmicas de los usuarios.

Plataformas audiovisuales vs. industria cinematogréafica y teatral

No procede concluir este apartado sin hacer una breve alusion al notable y evidente
efecto que ha tenido el auge de las plataformas audiovisuales en la industria del cine y de
las artes escénicas. Contra todo prondstico, no han sido las productoras cinematograficas
las discordantes (pues las de mayor renombre como Warner Bros., Universal Pictures, etc.
no han tenido ningun reparo en adherirse y amoldarse a la era tecnoldgico-digital), cuanto
si han sido los propios productores de cine, entre los que destaca el espafol Pedro Almo-
dévar® o el estadounidense Steven Spielberg, quienes mostraron su inicial desaprobacién

Véase nota anterior.

https://www.ig.com/?lang=es_mx

https://www.iflix.com/
https://contrapunto.com/cultura/cine/netflix-se-impone-en-el-mundo-de-la-industria-cinematografica/
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para con la emisién del cine a través de plataformas digitales. Sin embargo, tanto produc-
tores como directores han acabado formando parte de ellas.

Llegados a este punto, y en relacion con la pregunta planteada inicialmente sobre el
afan cooperativo o competitivo de las plataformas digitales, lo cierto es que su respuesta
se hace depender de las caracteristicas concurrentes en cada caso y en cada plataforma.
Pero, sean cuales fueren aquellas, lo cierto es que la eterna busqueda del animo de lucro
de una empresa (tradicional o digitalizada) siempre tendera a ampliar sus engranajes cola-
borativos para aumentar su poder competitivo. Piense el lector en la idea inicial de Amazon,
en cuyos origenes (alla por 1994 en el estado de Washington) se dedicaba a la venta de
libros, mientras que actualmente no solo es un gran bazar digital de dimensiones interna-
cionales, sino que también cotiza en Bolsa e incluso ha extendido su negocio de comercio
electronico al sector audiovisual.

Por ello, todas las empresas, tradicionales o digitales, buscan entablar lazos colabora-
tivos para ganar una mayor competitividad de mercado, del mismo modo que lo hacian los
mercados medievales. La Unica diferencia que radica entre ambos se halla precisamente
en el cambio de dimension, pues la actual es la era digital.

4.1.3. Efectos de red, ¢The winner takes it all?

Para concluir este punto dedicado al impacto que generan las plataformas digitales, es-
pecialmente las audiovisuales, se hace necesario hacer una breve alusion a los efectos en
red que traen consigo.

Por lo general, el consumo de un bien o un servicio reporta un valor disociado en dos
vertientes, pues, por un lado, nos encontramos con el valor intrinseco que aporta el bien o
servicio al consumidor o usuario y, por otro lado, nos encontramos con el grado de sincro-
nizacion de aquel bien o servicio que se hace depender del volumen de usuarios que con-
sume el tal bien o servicio.

Un ejemplo de ello o constituye la telefonia movil, cuyo uso reporta un amplio elenco de
facilidades al comprador, pero también se hace mas util cuantos mas usuarios se conec-
tan a la red de telefonia (Arroyo Barrigliete et al. 2005). Lo mismo sucede en el caso de las
plataformas digitales audiovisuales, pues su valor intrinseco es el disfrute y entretenimiento
que aporta al suscriptor, mientras que su valor extrinseco se refiere a su nivel de sincroni-
zacion externa (esto es, el volumen de usuarios que suscriben aquel servicio).

En este sentido, podemos distinguir entre los efectos de red directos, que se experimen-
ta cuando el valor del servicio aumenta conforme aumentan los nodos de conexién con la
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plataforma; y los efectos indirectos, en cuya virtud, el valor de la plataforma aumentara de
manera proporcional al aumento del nimero de productores de otros grupos. Por ejemplo,
el catalogo de contenidos de HBO aumentara conforme aumente el nUmero de producto-
ras y producciones vendidas a esta plataforma.

Los beneficios que reportan los efectos de red (Robles Martin-Laborda, 2017) explica-
ran por qué en los Ultimos afios muchas empresas han buscado de manera incesante y
estratégica la realizacién de operaciones de concentracién® entre plataformas digitales y
diversos perfiles de empresas digitales y tradicionales®”. Se trata de una busqueda que se
intensifica sobremanera en el actual escenario, puesto que el fenédmeno de la digitalizacién
ha permitido «reducir exponencialmente los costes de transaccion y multiplicar el nime-
ro de usuarios [...], recoger, almacenar y analizar una inmensa cantidad de datos» (Robles
Martin-Laborda, 2017), y todo ello bajo la persecucion de fines divulgativos y lucrativos a
través de la cuota de suscripcion mensual o anual, asi como la disposicion de cierto espa-
cio de la plataforma para emitir publicidad (publicidad para la cual, claro es, las empresas
anunciantes pagan a las plataformas).

Los numerosos beneficios (econémicos, de reconocimiento y renombre, asi como la
expansion nacional e internacional, entre otros factores) que experimentan las plataformas
mismas, pero también las empresas colaboradoras con estas, extienden sobremanera su
dominio sobre el mercado en que se hallan e incluso llegan a instaurar cuasi barreras de
entrada para otros actores. Consecuencia de ello es que, en muchas ocasiones, algunas
plataformas se han convertido en el centro de atencion de las autoridades de competen-
cia, como buena muestra de ello ha sido Google (Diez Estella, 2019), quien, en los ultimos
anos, ha sido objeto de imputacién de multas exorbitantes.

Sin embargo, lo cierto es que los efectos de red y las eventuales concentraciones se
convierten necesariamente en casuistica pura, en la medida en que las autoridades deben
analizar caso por caso las caracteristicas concurrentes en cada una de las empresas im-
plicadas. Mas compleja se vuelve la cuestién en el caso de empresas tecnolégicas, cuyas
concentraciones inicialmente no incurrian en vulneraciones normativas pero que, impulsa-
das por tendencias sociales y cuestiones econémicas, llegan a experimentar un desarrollo
exponencial que da lugar a concentraciones cuestionables desde el punto de vista legal.

66 A colacion de las concentraciones entre plataformas, destaca el Reglamento (CE) n.° 139/1004 del
Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas.

7 Tal y como pone de manifiesto Antonio Robles Martin-Laborda en el citado escrito, a nivel comunitario
destacan concentraciones tan alarmantes como la propia entre Facebook y WhatsApp, o Microsoft y
Linkedin (esta ultima adquirida por el exorbitante precio de 26 mil millones de ddlares, a pesar de que
la cifra de negocios alcanzada por esta era de 3 mil millones de ddlares, y cuyas pérdidas oscilaba los
166 millones).

Revista CEFLegal, 264 (enero 2023), pp. 5-38 | 31

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. M.2 Vaduva Comentarios E

Para ello, el control de una eventual concentracion®® pasa por el andlisis y seguimiento de
aspectos tales como: la definicion del mercado de los servicios prestados, las cuotas de
mercado, el grado de concentracion del mercado relevante o la probabilidad de que una
operacion incurra o cause efectos anticompetitivos. Todo ello bajo la consideracién de las
probabilidades que hay de entrada de nuevos competidores en aquel mercado con el fin
de equilibrar la cuota.

Asi pues, la pregunta es: el ganador se lo lleva todo?

4.2. Data protection /' Big data: la Ultima frontera

El auge experimentado por las plataformas digitales (audiovisuales) en los ultimos afos
trae consigo innumerables consecuencias directas e indirectas, positivas y negativas, no
solo para las personas y agentes (operadores en sentido amplio), sino también para diversos
sectores e industrias. Tales consecuencias vuelan a un ritmo sin precedentes por todas las
capas de la realidad fisica y virtual, y hacen que, en muchas ocasiones, muy pocos sujetos
sean conscientes de sus implicaciones reales o las concesiones que hacen de manera (in)
directa con un simple clic.

En muy pocos afnos, el fenomeno de la digitalizacion se ha adentrado profundamente en
la sociedad (facilitando las comunicaciones y la convivencia), en el derecho (obligando al
legislador a regular, no solo la dimension fisica/material de las cosas, sino también el eco-
sistema digital), en la economia (mostrando nuevas férmulas para hacer negocios) y, claro
es, en la ciencia (superando sobremanera los limites del conocimiento).

Asi, sin perjuicio del amplio elenco de efectos que traen consigo las plataformas digita-
les, uno de los mas importantes, tanto para el usuario como para el empresario, se refiere
a la cuestion de los datos. En este sentido, la pregunta idonea seria: hasta qué punto la
acumulacion de datos falsea la competencia?

68 Entienda el lector la «concentracién» en sentido amplio, esto es: el poder ostentado por la plataforma
audiovisual per se, el propio de las empresas que entablan lazos colaborativos con la audiovisual, y la
conjugacion de ambas. Tomemos como ejemplo a Facebook. En su momento era la plataforma de redes
sociales por excelencia, que ostentaba una considerable cuota en ese mercado. Pensemos igualmente
en WhatsApp, que, antes de ser adquirida por Facebook, era la plataforma de comunicacién instantanea
por excelencia. Pensemos, finalmente, en la cuota que ostentan de manera conjunta tras la adquisicion
de la primera a la segunda. En este sentido, la labor de las autoridades de competencia es sumamente
compleja, en la medida en que deben estudiar los efectos de estas operaciones en los mercados de
una y otra empresa, pero también sus efectos a nivel nacional e internacional y, todo ello, sin vulnerar la
libertad decisoria de estas empresas, y la no obstaculizacién a la entrada de nuevos agentes. Mas aun.
Pensemos en este mismo escenario, pero no entre dos empresas, sino entre mas de dos a la vez, o in-
cluso en la adquisicion de un conglomerado de empresas.
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4.2.1. El uso abusivo de los datos personales: éun problema antitrust o
de privacidad?

Desde la perspectiva comunitaria, la Comisién Europea, a través de la Estrategia Eu-
ropea de Datos®®, pone en evidencia que son los datos los que actian como motor de la
transformacion digital que ha experimentado la sociedad y la economia comunitaria. Son
datos que, recabados de forma responsable por agentes igual de responsables podrian re-
portar mas beneficios que perjuicios.

La idea de una recopilacion y almacenamiento de datos en términos de transparencia
y seguridad anima a la Union Europea a convertirse en el modelo de referencia «de una
sociedad empoderada por los datos para tomar mejores decisiones, tanto en el ambito
empresarial como en el sector publico». Para ello, la Union pretende crear un marco ju-
ridico y un mercado interno tan soélido (en términos de respecto de los derechos funda-
mentales, ciberseguridad y proteccién de datos) que sus empresas (con independencia
del tamafo y sector) sean altamente competitivas, tan competitivas que lideren la eco-
nomia de los datos.

Sin embargo, mas alla de los meros propdsitos —aun— perseguidos por los diversos or-
ganos e instituciones comunitarias, lo cierto es que la propia Union alerta (a través de la
citada comunicacion) de que actualmente «hay un pequeiio nimero de grandes empre-
sas tecnoldgicas que poseen gran parte de los datos del mundo», como clara alusién a las
grandes tecnoldgicas norteamericanas (véase las ya citadas GAFAM), aunque sin olvidar la
importancia del gigante asiatico, que apuesta por un control hibrido, dejando el control de
los datos bajo supervisidon gubernamental y empresarial.

Asi, desde la perspectiva norteamericana, han sido sus propios juzgados y tribunales
«los que se han pronunciado sobre el impacto competitivo del big data [...], pues fue alli
donde nacio el Derecho antitrust mediante la Sherman Act aprobada en 1890». Conscien-
tes de su grado de peligrosidad y lo delicado de la materia, en los ultimos afios «se han in-
coado sendos expedientes contra Google y Facebook por incurrir en practicas de abuso
de posicion dominante (si utilizamos sus términos, monopolization, sancionada por la Sec-
cion 2.2 de la Sherman Act) (Diez Estella y Ribera Martinez, 2022). Pero, no solo en espacio
norteamericano, sino también en el continente europeo se han incoado importantes expe-
dientes sancionadores, como es el iniciado por las autoridades alemanas de competencia
Bundeskatellamt o Federal Cartel Office (FCO)™. A pesar de que actualmente su resolucién

89 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Eu-
ropeo y al Comité de las Regiones, COM/2020/66 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0066

0 El caso Bundeskartellamt c. Facebook queda explicado de manera detallada en el articulo elaborado por
el experto en derecho de la competencia Fernando Diez Estella y por Alba Ribera Martinez (2022).
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queda condicionada a la resolucién de la cuestion prejudicial plateada por el Disseldorf
Higher Regional Court, la citada autoridad ha acusado a la red social de incumplir el RGPD
e incurrir en una practica abusiva, en términos del derecho de la competencia.

Se trata de una préctica contraria a la legalidad vigente realizada a través de la imposicién
de clausulas contractuales abusivas camufladas entre los términos y condiciones (TyC). Asi,
los usuarios que quisieran acceder a la redes sociales debian aceptarlos de manera inexo-
rable, de lo contrario, tendrian el acceso denegado. Las consecuencias de ello son igual
de resefables para el usuario que para el mercado de la competencia, pues el usuario deja
de ser el titular/propietario de sus datos personales (sean de la importancia que fueren) sin
siquiera ser consciente de ello, mientras que el mercado se encuentra con un fuerte actor,
Facebook, que abusa de su creciente posicién dominante e incluso fortalece las barreras
de entrada en el sector de las redes sociales.

En este sentido, es cierto que la Union ha dado importantes pasos en proteger los
datos de las personas (fisicas y juridicas) a través de instrumentos tan resefiables como
el Reglamento general de proteccion de datos (RGPD)"", el Reglamento relativo a la cir-
culacién de datos no personales, el Reglamento sobre la ciberseguridad™ o la Directiva
sobre datos abiertos™, aunque no menos cierta es la complejidad con la que se encuen-
tran los legisladores (nacionales y comunitario), pero también los juzgados y tribunales
(nacionales y comunitarios) a la hora de aplicar, interpretar, juzgar y sancionar a las gran-
des tecnoldgicas.

Es en este escenario donde entra en juego el big data, «<compuesto por flujos de infor-
macion procedentes de una gran cantidad de fuentes, que van desde los datos personales
producidos directa o indirectamente por usuarios en linea, hasta aquellos que conciernen
los aspectos del mundo real como, por ejemplo, la geolocalizacion del usuario en el mundo
fisico» (Diez Estella y Ribera Martinez, 2022).

4.2.2. Las plataformas audiovisuales y la proteccion de los datos per-
sonales

En relacién con la proteccién de datos y el tema abordado en el presente trabajo, llama
la atencion la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual™, en cuya reforma del afio

4 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1807&from=ES
73 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32019R0881
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32019L1024

S https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32018L.1808
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2018 trata de adaptarse a los nuevos retos digitales «[...] habida cuenta de la evolucién de
las realidades del mercado», tal y como sefiala el propio titulo de la norma.

El dato mas llamativo es que dedica tan solo un articulo, el articulo 6 bis, para aludir de
manera expresa a la proteccion de los datos recabados por las plataformas digitales au-
diovisuales. Se trata, por si fuera poco, de un precepto que se refiere, no al usuario en ge-
neral, sino particularmente a los menores de edad. Sefala, en este sentido, que «los datos
personales de menores recogidos o generados de otro modo por prestadores de servicios
de comunicacién conforme con el apartado 1 no podran ser tratados con fines comercia-
les, como la mercadotécnica directa, elaboracién de perfiles o la publicidad personalizada
basada en el comportamiento»7®.

Ello es asi a pesar de que las plataformas digitales audiovisuales —aun habiéndose resis-
tido a ser catalogadas como «prestadoras de servicio audiovisual»—, si encajan en la defini-
cion contenida en el nuevo articulo 1 a), al sefalar que son destinatarias de esta normativa
las empresas de servicio de intercambio de videos a través de plataformas o plataformas de
intercambio de videos las que prestan «un servicio tal y como lo definen los articulos 56 y
57 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, cuya finalidad principal propia o de
una de sus partes disociables o cuya funcionalidad esencial consiste en ofrecer al publico
en general programas, videos generados por usuarios o ambas cosas»’’.

Asi, pese a la importancia que tiene la especial proteccion que se otorga a los datos
de menores (tal y como lo han puesto de manifiesto diversos expertos en materia) (Corre-
doira, 6 de diciembre de 2018), la publicidad personalizada basada en el comportamiento
y el profiling a partir de los datos personales que los usuarios ofrecen a la plataforma a la
que estan suscritos es una problematica que no solo afecta a los menores, sino mas bien a
todos los usuarios/suscriptores de las innumerables plataformas digitales en general y las
audiovisuales en particular. Son datos recabados de manera directa (a través de la suscrip-
cion de sus TyC, breves encuestas, etc.) o de manera indirecta (esto es, por las tendencias
y contenidos visualizados).

Por tanto, el escenario actual nos ofrece una legislacién muy timida, casi nula, en rela-
cién con los procesos por los que se recaban datos de los suscritores, pero también con
los procesos de almacenamiento y trato de los mismos. Esa falta de control se traduce en
la obligacién del usuario de aceptar inexcusablemente los términos y condiciones impues-
tos unilateralmente por las plataformas para acceder a su contenido.

76 \éase nota anterior.

7T Véase nota 92.

Revista CEFLegal, 264 (enero 2023), pp. 5-38 | 35

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. M.2 Vaduva Comentarios E

5. Conclusiones

El incesante desarrollo tecnoldgico y digital en que esta sumido el mundo desde hace un
par de décadas marca un importante punto de inflexion. Su proliferacion viene acompanada,
no solo del uso exponencial de internet y de las TIC, sino también de nuevas tecnologias
disruptivas que, combinadas entre si, plantean grandes e interesantes retos normativos.

La amplitud del sector tecnoldgico-digital, la variedad de plataformas digitales (audiovi-
suales) y, sobre todo, el ingobernable ecosistema digital, dificulta sobremanera la labor le-
gislativa consistente en controlar la legalidad vigente en cada momento y lugar.

Se trata de un control multifacético en el que se debe velar por proteger a los consumi-
dores y usuarios, por el cumplimiento de las normas imperativas procedentes de la Unién
Europea y de los eventuales acuerdos y tratados multilaterales o bilaterales con segun qué
Estado y, sobre todo, se debe velar por el cumplimiento de las normas dimanantes del de-
recho de la competencia.

En este sentido, la labor de las autoridades de competencia se vuelve extremada-
mente compleja en aquellos casos en que el ambito de actuacion (véase, distribucién y
prestacion de servicios audiovisuales) sobrepasa las fronteras nacionales, alcanza esfe-
ras comunitarias e incluso se adentras en las internacionales. No solo eso, sino que mas
compleja es esa labor cuando no hablamos de exportar la expansion de las tecnolégi-
cas nacionales, sino de importar la difusion de tecnoldgicas internacionales en territo-
rio comunitario y nacional, pues el choque normativo entre unas y otras puede acarrear
importantes consecuencias. Pensemos en las discrepancias que surgen frecuentemen-
te (tal y como se ha visto) en lo concerniente al derecho antitrust y el choque normativo
que hay entre la regulacién norteamericana y la comunitaria, o en los litigios dimanantes
de los TyC de unas y otras plataformas, y la regulacién de la Union Europea en materia
de proteccion de datos.

Estos y otros asuntos son objeto frecuente de disputas judiciales y, en ocasiones, in-
cluso de malestar politico, que implica la predisposicion de tiempo, dinero y concesiones
donde el perjudicado, en ultima instancia, sera frecuentemente el consumidor y usuario.

Sin embargo, claro es que la armonia en la prestacién de servicios digitales no es im-
posible, pero si compleja. Compleja, por ejemplo, en la medida en que deben controlarse
minuciosamente las cuotas de mercado de unos y otros para evitar posiciones y conductas
abusivas y eventuales barreras de entrada. No obstante, tal y como ponen de manifiesto
algunos directivos de las Big Tech, la armonia materializada a través de acuerdos de cola-
boracién se torna en algo necesario para conseguir la interoperabilidad de los productos y
satisfacer en mayor grado al consumidor.
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En consecuencia, hoy por hoy se puede decir con rotundidad que, en el ambito de las
plataformas audiovisuales (digitales) el ganador no se lo lleva todo (the winner doesn’t take
all), pues la interoperabilidad entre los productos y servicios tecnolégicos los obliga a cola-
borar con unos para competir con otros bajo los minuciosos focos del legislador.

Referencias bibliograficas

Antonelli, C. y Patrucco, P. P. (2016). Innova-
ciones organizativas, TIC y gobernanza del
conocimiento: el caso de las plataformas
digitales. En Manual sobre la economia de
Internet (cap. XV, pp. 323-343).

Arroyo Barriglete, J. L., Lopez Sanchez, J. . y
Sanchez-Seco Fernandez, C. (2005). Efec-
tos de red, economia y biologia matematica.
Fuam, 7(21).

Bianco, M. F. (2017). Los derechos de explota-
cién del contenido audiovisual y la entrada
de las plataformas Over The Top (OTT):
estudio caso Netflix. ICADE. Revista cua-
trimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y Empresariales, 100.

Canals, A. y Hulskamp, I. (2020). Plataformas
digitales: fundamentos y una propuesta de
clasificacion. Oikonomics, 14(4). https://
comein.uoc.edu/divulgacio/oikonomics/es/
numero14/dossier/acanals_ihulskamp.html

Corredoira, L. (6 de diciembre de 2018). Afec-
tara a YouTube, a Netflix y a las TV por
igual, aunque tardara en llegar. £l Confi-
dencial. https://blogs.elconfidencial.com/
tecnologia/tribuna/2018-12-06/nueva-
directiva-audiovisual-televisiones-mer-
cado-digital-unico_1688682/

Diez Estella, F. (2019). La aplicacion del Dere-
cho de la Competencia en la era digital:
casos Google, Facebook, Apple/Shazaam

y el Informe de la Comisién Europea de
abril de 2019. En Anuario de la Compe-
tencia 2019 (pp. 145-183). Civitas Thom-
son Reuters.

Diez Estella, F. (2020). La regulacion de los
mercados en la era digital: /Quo vadis,
Europa”? Revista CEFLegal, 229.

Diez Estella, F. y Ribera Martinez, A. (2022).
Derecho de la Competencia vs. Privaci-
dad: ¢El gran dilema en los nuevos mer-
cados digitales? Cuadernos de Derecho
Transnacional, 14(1), 169-195.

Garcia Leiva, M2 T. (2019). Plataformas en
linea y diversidad audiovisual: desafios
para el mercado espafol. CIC. Cuadernos
de Informacion y Comunicacion. Ediciones
Complutense.

Hein, A. (2019). Digital platform ecosystems.
Springer.

Pina Sanchez, C. y Mesa Sanchez, C. (2020).
Digital Services Act: La Comision Europea
propone un nuevo marco normativo para
Internet. Mediatech Plataformas. Garri-
gues Digital. https://www.garrigues.com/
es_ES/garrigues-digital/digital-services-
act-comision-europea-propone-nuevo-
marco-normativo-internet

Robles Martin-Laborda, A. (2017). Plataformas
digitales y control de concentraciones: la

Revista CEFLegal, 264 (enero 2023), pp. 5-38 | 37

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://comein.uoc.edu/divulgacio/oikonomics/es/numero14/dossier/acanals_ihulskamp.html
https://comein.uoc.edu/divulgacio/oikonomics/es/numero14/dossier/acanals_ihulskamp.html
https://comein.uoc.edu/divulgacio/oikonomics/es/numero14/dossier/acanals_ihulskamp.html
https://blogs.elconfidencial.com/tecnologia/tribuna/2018-12-06/nueva-directiva-audiovisual-televisiones-mercado-digital-unico_1688682/
https://blogs.elconfidencial.com/tecnologia/tribuna/2018-12-06/nueva-directiva-audiovisual-televisiones-mercado-digital-unico_1688682/
https://blogs.elconfidencial.com/tecnologia/tribuna/2018-12-06/nueva-directiva-audiovisual-televisiones-mercado-digital-unico_1688682/
https://blogs.elconfidencial.com/tecnologia/tribuna/2018-12-06/nueva-directiva-audiovisual-televisiones-mercado-digital-unico_1688682/
https://www.garrigues.com/es_ES/garrigues-digital/digital-services-act-comision-europea-propone-nuevo-marco-normativo-internet
https://www.garrigues.com/es_ES/garrigues-digital/digital-services-act-comision-europea-propone-nuevo-marco-normativo-internet
https://www.garrigues.com/es_ES/garrigues-digital/digital-services-act-comision-europea-propone-nuevo-marco-normativo-internet
https://www.garrigues.com/es_ES/garrigues-digital/digital-services-act-comision-europea-propone-nuevo-marco-normativo-internet

A. M.2 Vaduva

relevancia de los efectos de red. Almacén
de Derecho. https://almacendederecho.
org/plataformas-digitales-control-concen-
traciones-la-relevancia-los-efectos-red

Comentarios E

Troncoso Ferrer, M. (2020). La Comision pre-

senta sus normas sobre mercados digi-
tales (Digital Markets Act). GA-P. https://
www.ga-p.com/publicaciones/la-comis-

ion-presenta-sus-normas-sobre-merca-
dos-digitales-digital-markets-act/

Tufodn, J. y Gambari, A. (2021). Platafor-
mas audiovisuales digitales: las grandes
vencedoras de la pandemia. https://mar-
keting.onlinebschool.es/Prensa/Informes/
Informe%20Plataformas%20Digitales%20
(Tu%c3%b1%c3%b3n-Gambari)%20
final%20maquetaci%c3%b3n%203.pdf

Rochet, J. C. y Tirole, J. (2003). Platform com-
petition in two-sided markets. Journal of
the European Economic Association, 1(4),
990-1.029.

Rodriguez de las Heras Ballell, T. (20083).
E-marketplaces: competencia entre mer-
cados. Gaceta Juridica de la Union Euro-
pea y de la Competencia, 228, 53-64.

38 | Revista CEFLegal, 264 (enero 2023), pp. 5-38

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://almacendederecho.org/plataformas-digitales-control-concentraciones-la-relevancia-los-efectos-red
https://almacendederecho.org/plataformas-digitales-control-concentraciones-la-relevancia-los-efectos-red
https://almacendederecho.org/plataformas-digitales-control-concentraciones-la-relevancia-los-efectos-red
https://www.ga-p.com/publicaciones/la-comision-presenta-sus-normas-sobre-mercados-digitales-digital-markets-act/
https://www.ga-p.com/publicaciones/la-comision-presenta-sus-normas-sobre-mercados-digitales-digital-markets-act/
https://www.ga-p.com/publicaciones/la-comision-presenta-sus-normas-sobre-mercados-digitales-digital-markets-act/
https://www.ga-p.com/publicaciones/la-comision-presenta-sus-normas-sobre-mercados-digitales-digital-markets-act/
https://marketing.onlinebschool.es/Prensa/Informes/Informe%20Plataformas%20Digitales%20(Tu%c3%b1%c3%b3n-Gambari)%20final%20maquetaci%c3%b3n%203.pdf
https://marketing.onlinebschool.es/Prensa/Informes/Informe%20Plataformas%20Digitales%20(Tu%c3%b1%c3%b3n-Gambari)%20final%20maquetaci%c3%b3n%203.pdf
https://marketing.onlinebschool.es/Prensa/Informes/Informe%20Plataformas%20Digitales%20(Tu%c3%b1%c3%b3n-Gambari)%20final%20maquetaci%c3%b3n%203.pdf
https://marketing.onlinebschool.es/Prensa/Informes/Informe%20Plataformas%20Digitales%20(Tu%c3%b1%c3%b3n-Gambari)%20final%20maquetaci%c3%b3n%203.pdf
https://marketing.onlinebschool.es/Prensa/Informes/Informe%20Plataformas%20Digitales%20(Tu%c3%b1%c3%b3n-Gambari)%20final%20maquetaci%c3%b3n%203.pdf

	_Hlk121829609
	_Hlk98067602
	_Hlk98067609
	_Hlk98067619
	_Hlk98067676
	_Hlk98067710
	_Hlk98067715
	_Hlk98067727
	_Hlk98067744
	_Hlk98067753
	_Hlk98067766
	_Hlk98067781
	_Hlk98067794
	_Hlk98067834
	_Hlk98067959
	_Hlk98067983
	_Hlk98068006
	_Hlk98068020
	_Hlk98068032
	_Hlk98068039
	1.  Introducción
	2.  Las nuevas plataformas digitales
	2.1.  Concepto
	2.2. Características 
	3.  El derecho aplicable al ecosistema digital 
	3.1.  �Evolución del marco legal comunitario de las plataformas digitales 
	3.2.  Estado de la cuestión a nivel nacional

	4.  Plataformas digitales y derecho de la competencia
	4.1.  �Aplicación del derecho de la competencia a las plataformas digitales
	4.1.1.  �El boom de las plataformas audiovisuales: ebullición vs. concentración 
	4.1.2.  ¿Competir vs. cooperar?
	4.1.2.1.  Cooperar
	4.1.2.2.  Competir

	4.1.3.  Efectos de red, ¿The winner takes it all?

	4.2. Data protection / Big data: la última frontera
	4.2.1.  �El uso abusivo de los datos personales: ¿un problema antitrust o de privacidad?
	4.2.2.  �Las plataformas audiovisuales y la protección de los datos personales


	5.  Conclusiones
	Referencias bibliográficas








