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Extracto

En los ultimos 10 o 15 afios los mercados han experimentado vertiginosos cambios derivados,
entre otras cosas, de la digitalizacion de nuevos modelos empresariales y formas de hacer
negocio. Pese a que Europa aspira a la creacion de un verdadero mercado tnico digital, lo cierto
es que en la actualidad las empresas que dominan el panorama (Google, Facebook, Amazon
y Apple) son todas estadounidenses. En este trabajo se analiza la respuesta regulatoria que la
Unién Europea esta dando a este reto de la digitalizacion de los mercados, en algunos aspectos
cruciales, como son: el tratamiento del big data; la evaluacién competitiva de las plataformas
digitales; la imposicién de multas por practicas de abuso de posicion dominante (art. 102 TFUE)
a los gigantes tecnolégicos; las restricciones verticales en el comercio online y el tratamiento
de las fusiones y adquisiciones en este ambito. Especial consideracion merece el Informe sobre
Politica de Competencia en la Era Digital, de abril de 2019, que es una auténtica declaracion
de principios en este terreno, y parte de una infundada desconfianza en las empresas digitales,
establece una suerte de presuncién de culpabilidad sobre sus practicas en el mercado y desde
luego no incentiva la innovacion y el emprendimiento digital en Europa.
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Regulating markets in the digital era:
Quo vadis, European Union?

Fernando Diez Estella

Abstract

These years have witnessed profound changes in market structure and businesses models, due
to the digitization of the economy. Although the European Union aims to create an authtentic
digital single market, truth nowdays is that American companies such as Google, Facebook,
Amazon or Apple are the ones leading the path. In this paper we examine what regulatory answer
is the EU giving to this challenge of new digital markets. Prominent features of such competitive
environment are examined, such as: big data, digital platforms, abusive conduct by high-tech
companies, vertical restraints in e-commerce distribution and digital mergers. We pay close
attention to the recent report issued in April 2019 by the European Commission, Competition
Policy for the Digital Era. A first glance of the report suggests an unfavourable assessment, given
its culpability presumption and unfounded suspicion on digital enterprises, which, certainly,
does not support innovation and digital entrepreneurship in the EU.
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1. Introduccion: éhacia un verdadero mercado digital en
Europa?

Desde la publicacién', en mayo de 2015, de la Estrategia para el Mercado Unico Digital
en Europa, se han sucedido muchos acontecimientos en nuestro Viejo Continente, y velo-
ces cambios y transformaciones que no podian ni sospecharse hace solo 5 o0 10 afios. Este
documento programatico lo define como:

Aquel en el que la libre circulacidon de mercancias, personas, servicios y capitales
esta garantizada y en el que personas y empresas pueden acceder facilmente a
las actividades y ejercerlas en linea en condiciones de competencia, con un alto
nivel de proteccion de los consumidores, con independencia de su nacionalidad
o lugar de residencia.

Y habla de proteccién de datos personales, el impulso del comercio transfronterizo, pro-
mover la creacion de empresas, crear empleo, y la normativa de competencia. No concreta
las herramientas o politicas especificas para conseguirlo.

En estas paginas nos proponemos hablar de algunos de esos aspectos, desde la pers-
pectiva mercantil, al hilo también de recientes asuntos que implicaban a conocidas empre-
sas tecnoldgicas, propias de los nuevos mercados digitales, y que han recibido un trato
dispar en la Comision Europa cuando han sido acusadas de practicas anticompetitivas, de
infringir la normativa de proteccion de datos o han solicitado autorizacion para fusionarse o
adquirir otras empresas.

Entre sus objetivos se encuentra el impulso del comercio electrénico a través de la pro-
hibicién de bloqueo geografico, la modernizacién de las normas sobre derechos de autor,
actualizar las normas de la Unién Europea en materia audiovisual, la consolidacién de la
Agencia Europea de las Redes y de la Informacion (ENISA), liberar el potencial de una eco-
nomia de datos, garantizar a todos los ciudadanos una conexion 6ptima a internet, adaptar
las normas sobre privacidad y contribuir a que empresas, Administraciones publicas y ciu-
dadanos aprovechen al maximo las nuevas tecnologias?.

" Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa, Bruselas, 6 de
mayo de 2015, COM (2015) 192 final.

2 Comisién Europea. Mercado Unico Digital: Derribar barreras para aprovechar las posibilidades que ofrece
internet. Recuperado de <https://ec.europa.eu> (Ultimo acceso el 12 de diciembre de 2019).
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Como es bien conocido, donde si se han dado pasos firmes y claros es en el ambito de la
proteccion de datos, con la aprobacion del Reglamento General de Proteccion de Datos® (en
adelante, RGPD), que entré en vigor el 25 de mayo de 2018, asi como en el ambito de la pro-
teccion de derechos de autor, con la recientisima aprobacién por el Parlamento Europeo —€l
pasado 26 de marzo de 2019- de la nueva Directiva de Derechos de Autor* en la Unién Europea.

EI RGPD ha obligado a una revisién en profundidad de las politicas de proteccion de datos
de las empresas, ha creado la figura del delegado de proteccién de datos, y, en fin, ha llevado
—en nuestro pais—a la aprobacion de una nueva LOPD, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales®. Por su parte, la
nueva Directiva de Copyright ya se ha proclamado como una indiscutible victoria de los auto-
res y titulares de derechos de propiedad intelectual frente a las grandes multinacionales de in-
ternet —-Facebook, YouTube, Instagram—, y que sin duda cambiara la manera de actuar online.

A su vez, en el mes de abril de 2019, se publicé®, con el titulo Competition Policy for the
Digital Era (en adelante, el Informe), toda una declaracion de principios de lo que la Comision
Europea piensa sobre la regulacion de los nuevos mercados digitales. En concreto, y como
propuesta de partida, aboga por un «endurecimiento» en la aplicacion de las normas del Dere-
cho de defensa de la competencia, y cuando estas sean insuficientes, por una mayor regula-
cion sectorial. Este enfoque es el trabajo que vamos a desarrollar en estas paginas, prestando
especial atencién a la normativa antitrust, ya que este derecho en cierta forma es el mas com-
pleto en cuanto a regulacion del mercado se refiere, pues su caracter transversal —frente al
sectorial de otras normativas— hace que abarque también a las demas areas objeto del Informe.

Hace unos pocos afios se decia, como gran novedad, que estos sectores «tecnoldgicos»
estaban caracterizados por el uso intensivo de las TIC (tecnologias de la informacioén y la co-
municacion), y que en gran medida tenian el uso de internet como base del modelo empresarial
(web-based economy). A dia de hoy, y como no podia ser menos en un mercado en el que los
modelos de negocio son innovativos y dinamicos, «disruptivos», hay una serie de rasgos afiadi-
dos que inciden fuertemente en el mercado y han reconfigurado el panorama: el hecho de que
operan sobre plataformas (multi-sided markets); la popularidad y extension de las redes socia-
les; el fendmeno big data, y el rol que los datos juegan en el proceso competitivo; y, finalmente,
que ahora internet no se usa desde un PC, sino a través de aplicaciones desde dispositivos mo-
viles (tabletas, smartphones, etc.), dando lugar a lo que se conoce como app-based economy.

3 Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, DOUE L 119, 4 de mayo de 2016, pp. 1-88.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre la propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico digital, COM
(2016) 0593 — C8-0383/2016 — 2016/0280(COD). Recuperado de <http://www.europarl.europa.eu>.

5 BOE nuim. 294, de 6 de diciembre de 2018, pp. 119788 a 119857.
Disponible en <http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf>
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Son muchos los aspectos econémicos de este tipo de mercados que todavia estan
por definir, y no hay aiin un modelo que explique exactamente como funcionan, y de ahi la
complejidad de aplicarle las normas regulatorias «tradicionales» y el acervo jurisprudencial
que se ha ido forjando en contextos totalmente distintos, de la vieja economia. Lo que no
ofrece muchas dudas es que los casos que vamos a analizar en estas paginas hacen refe-
rencia a unas empresas muy concretas (conocidas ahora por el acronimo GAFA, Google,
Amazon, Facebook y Apple), cuyas practicas comerciales han revolucionado el mercado
tal como antes lo conociamos y la forma de hacer negocios (Simon, 17 de mayo de 2012).

Para el andlisis de todas estas cuestiones, seguiremos el siguiente esquema: tras este
epigrafe de introduccion, se llevara a cabo, en el apartado 2, una somera caracterizacion de
estos nuevos mercados digitales, poniendo de manifiesto lo especialmente complejo que
es en ellos la intervencion regulatoria. En este apartado, naturalmente, habremos de prestar
especial atencion a las conclusiones que el Informe de la Comision Europea refleja, ya que
son la premisa necesaria sobre el debate de la conveniencia o no de modificar la normativa
de mercado para adaptarla al ecosistema digital. A continuacién, en el apartado 3 se exami-
na uno de los elementos clave de los mercados digitales: los datos. Sobre esta cuestion, se
analizara también la reciente decision de la autoridad alemana de competencia (FCO) sobre
la conducta en relacién con los datos personales de sus usuarios de la empresa Facebook.
Seguidamente, en el apartado 4, centraremos el andlisis en algunos de los fenomenos sin
duda mas caracteristicos y representativos de estos mercados: las plataformas digitales y
la economia colaborativa (apartado 4.1); como en el ambito digital la evaluacién de las fu-
siones y adquisiciones de empresas se dirige hacia un nuevo paradigma (apartado 4.2); la
creciente utilizacién en todo tipo de sectores de los algoritmos para la fijaciéon del precio de
venta de los productos (apartado 4.3); y, por ultimo, la incidencia del comercio online en las
nuevas restricciones verticales y la practica del geo-blocking (apartado 4.4). Finalmente, en
el apartado 5 de este comentario se ofrecen una serie de conclusiones y valoracion global
de las cuestiones examinadas.

2. El Informe de la Comision Europea (abril 2019)

2.1. El punto de partida: ¢una actitud adecuada para estos
nuevos mercados?

El Informe caracteriza (capitulo 2) la economia digital con tres grandes rasgos: retornos
«extremos» derivados de las economias de escala, efectos de red y el papel de los datos’. Y,
en opinion de los expertos que han elaborado el Informe, «no hace falta repensar los objeti-

7 El papel crucial de los datos en el proceso competitivo ya habia sido reconocido «oficialmente» por las
autoridades francesa y alemana de competencia, en su informe conjunto en 2016, Competition Law and
Data. Recuperado de <https://www.bundeskartellamt.de> (Ultimo acceso el 14 de diciembre de 2019).
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vos fundamentales del derecho de competencia al hilo de la revolucion digital» (capitulo 3).
Pensamos que aqui el Informe incurre en cierta contradiccién interna, pues mientras sigue
afirmando en este capitulo que «el sistema de defensa de competencia, tal cual esta conte-
nido en los articulos 101 y 102 TFUE, supone una base sélida y suficientemente flexible para
proteger la competencia en la era digital», por ejemplo en el capitulo 5, al hablar de los datos,
reconoce la necesidad de «una actualizacion del andlisis tradicional del derecho de compe-
tencia aplicable a los aftermarkets, ya que en su actual estado no tiene en consideracién su-
ficientemente las especificidades de los datos».

Una de las premisas que nos parece mas objetable del Informe de la Comision es la con-
tenida en este capitulo 2, cuando al caracterizar estos mercados afirma que «la experiencia
sefala que los grandes operadores digitales ya instalados son muy dificiles de desplazar».

En nuestra humilde opinion, lo que la experiencia sefala es precisamente lo contrario
(basta pensar en redes sociales, en MySpace; o en buscadores, en Yahoo; o en navegado-
res, en el Explorer). No es suficiente que se concluya la frase anterior con el caveat «aunque
hay poca evidencia empirica del coste en eficiencias que supone esta dificultad». Porque
de esta premisa se sigue la siguiente conclusion, que es —una vez mas, en nuestra opinion—
aterradora para el desarrollo de los mercados digitales en Europa:

Desde la 6ptica de la politica de competencia, hay una razonable preocupacién
de que las empresas digitales dominantes tienen fuertes incentivos para incurrir
en conductas anticompetitivas. Todos estos factores tienen un enorme peso en
el modo en que la competencia tiene lugar en la economia digital; requieren una
vigorosa aplicacién de la normativa de competencia y justifican los ajustes en la
forma en que este derecho se aplica®.

Decimos que nos parece sencillamente «aterrador» esta postura manifestada en el Infor-
me (recordemos que no es todavia una politica oficial adoptada por la Comision Europea,
pese a que se titule Competition Policy for the Digital Era, ya que a ella no le corresponde
esa tarea, sino al Parlamento y al Consejo) por dos motivos: en primer lugar, porque es una
suerte de inversion de la presuncion de inocencia, de modo que a partir de ahora la carga
de la prueba de que una practica realizada por una empresa dominante del sector digital
no es anticompetitiva le corresponde a ella. En segundo lugar, porque —ahondado en el
gap transatlantico- la politica de competencia en Europa sigue estando amedrentada por
la obsesion con el underenforcement, y el afan intervencionista y regulador, mientras que
en Estados Unidos ocurre totalmente lo contrario.

En este sentido, sefialaba un reciente articulo® de la prestigiosa revista The Economist,
tras analizar precisamente todos los asuntos que vamos a examinar en estas paginas, que

8 Informe de la Comisién (abril 2019), cit., p. 3 (traduccion propia).
® Europe takes on the tech giants (23 y 29 de marzo de 2019). The Economist, p. 19y ss.
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no sorprendia que, con semejante planteamiento, de las 20 mejores compafias del mundo
en el ambito digital, 15 sean americanas, y sin embargo solo una europea. Y, como dura-
mente concluia, en el ambito digital, Europa es vista por muchos como «un yermo para el
emprendimiento empresarial y la cuna espiritual de la burocracia».

Tanto en las jurisdicciones americana como europea, hay dos rasgos que caracterizan
el habitual enfoque de las autoridades a la hora de aplicar la normativa antitrust en este
ambito: por un lado, una especie de fijacion'® contra empresas lideres en sectores intensi-
vos en |+D y caracterizados por un gran dinamismo tecnolégico (high-tech markets); y, por
otro, una suerte de «amnesia»'" sobre principios legales y econémicos largamente asimila-
dos en el Derecho antitrust, como el hecho de que una excesiva intervencion por parte de
las autoridades o un enfoque extremadamente formalista puede llevar a comprometer la
emergencia de estos nuevos modelos de negocio, y en consecuencia limitar el desarrollo
econdémico de las empresas y los paises.

Asimismo, y pese a que no faltan tampoco autorizadas publicaciones' que denuncian
un deseo de protagonismo mediatico de los responsables de las autoridades antitrust, ya
que estos asuntos siempre atraen grandes titulares de prensa, este aspecto concreto no
sera analizado aqui, ya que en este trabajo se abordaran las cuestiones desde épticas mas
técnicas y juridico-econémicas.

Hace ya casi 40 anos, la administracion antitrust americana emprendio la que seria su
primera gran «cruzada» contra un gigante tecnologico, lider indiscutido —entonces- de la
industria informatica, la companiia IBM. Visto con la perspectiva de estos cuatro lustros, y
teniendo en cuenta los cientos de miles de documentos examinados, los miles de horas de
interrogatorio de testigos y expertos, y los millones de ddlares invertidos en el caso, nadie
duda ya de que fue «uno de los mayores despropdsitos en la historia de la litigaciéon anti-
trust» (Boudin, 1984, p. 838).

Al igual que aquella actuacion ha merecido en la doctrina la calificaciéon de «arrogante»
(Lopatka, 2000), nuestra propuesta, en linea con un amplio sector doctrinal que ha estu-
diado esta cuestion'®, es la de una actitud de prudencia y cautela a la hora de aplicar las
prohibiciones contenidas en la normativa antitrust a practicas empresariales y mercados
cuyo funcionamiento interno y dinamicas propias todavia no son del todo conocidas por

10 Hasta el punto de que autorizadas voces en el &mbito académico, después de analizar las Gltimas actua-

ciones contra empresas como Google pidieron —ya se ve que con poco éxito- a las autoridades antitrust,
literalmente, que «den un respiro» al sector (Evans, 2012).

" Nos parece muy sugerente -y acertada- la propuesta, a este respecto, de Ibafiez-Colomo y De Stefano

(2018).

2. Vid. Will the computer industry ever escape its antitrust problems? (7 de mayo de 2009). The Economist.

3 Vid., por todos, Balto y Coffman (2012).
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los economistas, y pensamos que por eso despiertan recelos y sospechas entre las auto-
ridades de competencia. Y una actuacion sobre la base de sélidos fundamentos legales y
econdémicos (Houck, 2012, p. 2), y no una suerte de «intuiciones» o palpitos, que es lo que a
veces parece guiar algunas actuaciones de las autoridades de competencia cuando afron-
tan decisiones en estos mercados.

2.2. El papel del Derecho de la competencia ante los mercados
digitales

La caracterizacion de gran parte de los mercados digitales, con un amplio apoyo en sis-
temas online y alto grado de innovacion tecnoldgica, presenta —en lineas generales— una
serie de rasgos que los distinguen de los mercados tradicionales, que histéricamente han
sido objeto de escrutinio antitrust. Hemos tenido ocasion de desarrollar esta caracterizacion
en publicaciones recientes (Diez Estella, 2019), y a ellas nos referimos aqui para no reiterar
el andlisis. Nos centraremos en este apartado en los puntos que sefiala, a este respecto, el
Informe de la Comisién Europea.

Se empieza por destacar la estructura de plataforma’ de gran parte de estos mercados,
y a ello dedica el Informe todo el capitulo 4, destacando la importancia (para preservar un
grado de competencia aceptable en los mercados en los que estas plataformas operan) de
promover tanto la competencia por el mercado (evitando las estrategias de las empresas
dominantes que impidan la entrada de nuevas plataformas, o se expandan a mercados ve-
cinos) como la competencia en el mercado (dentro de la propia plataforma, en la que ella
misma actia como regulador de mercado, estableciendo normas de actuacion para sus
usuarios). Seran objeto de analisis mas detallado en el apartado 4.1 de este trabajo.

Se habla igualmente en el Informe (capitulo 3) de los «extremos» retornos, y como el
coste de produccioén de los servicios y productos digitales es mucho menos que proporcio-
nal al nUmero de clientes servidos. Esto es asi porque los bienes y servicios que se ofertan
en el entorno digital y la app-based economy tienen un coste marginal proximo a cero. Es
cierto que las inversiones iniciales son cuantiosas, pero una vez desarrollado el producto o
la aplicacion de que se trate, el coste de «fabricar» una unidad adicional es irrisorio.

La peculiar caracterizacion de estos mercados hace que la evaluacion antitrust de las
practicas comerciales que tienen lugar en ellos sea particularmente compleja —no solo para
las autoridades de competencia, naturalmente, también en sede de revision judicial-'° por
una serie de razones ya muy asimiladas por la doctrina, aunque no siempre aceptadas por

4 Vid., para un andlisis del peculiar funcionamiento de estos mercados, Evans y Noel (2007) y Musgrove (2013).

5 Vid., a este respecto, la muy elocuente intervencién de un ex magistrado del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea, Da Cruz Vilaga (2018).
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las autoridades de competencia: 1) dificultad de distinguir las conductas pro-competiti-
vas de las anti-competivas (Jenny, 2008); 2) el hecho de que las compaiias tecnoldgicas
son habitualmente lideres'® en sus sectores, y en estos mercados la competencia es por
el mercado y no en el mercado, lo que dificulta especialmente la aplicacion del articulo
102 del TFUE en el «ecosistema digital»'"; y, 3) el éxito de estas empresas parece atraer la
atencion de los reguladores invirtiendo la presuncion de inocencia para establecer —-como
hemos visto que hace el Informe de la Comisién Europea- una suerte de presuncion de
comportamiento abusivo.

Esta «presuncién», y la sospecha que el Informe arroja sobre las empresas que operan
en estos nuevos mercados digitales, junto con la propuesta que se hace de invertir la carga
de la prueba, y que no sea la autoridad de competencia que instruye el expediente sancio-
nador la que demuestre los efectos anticompetitivos, sino la empresa, han sido ya dura-
mente criticados (Lamadrid, 2019, pp. 2 y ss.).

El Informe dedica todo el capitulo 3, bajo el titulo «Objetivos y metodologias del Dere-
cho de la Competencia en la UE para la era digital», a sefialar qué conceptos establecidos,
doctrinas y metodologias hay que repensar y adaptar para aplicarlas a las plataformas, los
ecosistemas digitales y la economia de los datos. En concreto, se abordan los siguientes:

e El estandar de bienestar del consumidor.
e La definicion de mercado relevante.

e La medida del poder de mercado.

e El marco analitico coste-error.

e Lainteraccidon competencia/regulacion.

Es en este peculiar contexto en el que tiene que desarrollarse el «juicio» sobre las con-
ductas de las empresas que operan en estos mercados digitales, y su evaluacién desde el
punto de vista de infraccién del Derecho de defensa de la competencia. Se entiende por
ello como el balance entre evitar los errores de tipo | (falso positivo, condenar una conduc-
ta licita) y los de tipo Il (falso negativo, dejar impune una conducta restrictiva de la compe-
tencia) es especialmente delicado.

16 «Los mercados de alta tecnologia estan habitualmente caracterizados por ingentes inversiones iniciales
en 1+D, una intensa competencia por innovaciones "rompedoras", y amplias economias de escala, asi
como efectos de red que generan cuantiosas ganancias en un corto periodo de tiempo para el innovador
mas exitoso. Estas son las caracteristicas de los mercados "winner-take-all"» (Economides, 1996, p. 683).

7 Vid., por ejemplo, la completa y rigurosa obra de Akman (2013) que analiza la prohibicion del articulo 102

del TFUE, tal cual esta siendo aplicada por las autoridades comunitarias de competencia, y se hace eco
-y lo fundamenta- de las principales criticas y quejas vertidas contra el actual estado de la cuestion.
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Pese a que el Informe de partida rechaza los presupuestos del andlisis coste-error (que
vamos a exponer seguidamente), sin embargo, en el capitulo 6, al hablar de las fusiones y
adquisiciones en el ambito digital, advierte de la necesidad de minimizar los falsos negativos
en el analisis competitivo de una operacion de concentracion, ya que los costes de incurrir
sistematicamente en estos errores de tipo Il, dice, son «extremadamente altos».

2.3. El«gap transatlantico»: diferentes enfoques Unién Europea /
Estados Unidos

Sin embargo, y como veremos en apartados posteriores, la actitud de la Comision Eu-
ropea al aplicar la normativa comunitaria en estos sectores se desmarca de esta actitud de
cautela, y como tal ha sido valorada muy criticamente por un amplio sector doctrinal (Hagiu
y Padilla, 2001 y Jiménez Laiglesia, 2001), entre otras cosas por los motivos que aqui esta-
mos apuntando. Como ha quedado dicho, el propio Informe, en su capitulo 3, expresamen-
te rechaza aplicar este enfoque a partir de un andlisis «caso a caso», y en cambio propone
«trasladar sus conclusiones generales a los test de legalidad de las conductas».

En su nucleo, el enfoque coste-error es un marco analitico simple pero efectivo que exige
evidencia' empirica para sustentar —sobre la base de argumentos econdémicos sélidos- la
opinioén sobre las consecuencias en el mercado de determinadas practicas empresariales.
Ademas, y a diferencia de otros enfoques mas tedricos y difusos, arroja unos resultados
optimos en términos de reglas aplicables, previsibilidad econémica y seguridad juridica.

Llama por ello la atencién, como venimos advirtiendo, que las autoridades de competen-
cia comunitarias adopten una actitud tan agresiva y poco cautelosa en este tipo de casos, a
diferencia de lo que lleva ya anos haciendo el Tribunal Supremo americano, que en asuntos
como Leegin®®, Linkline®® y Trinko?', se muestra en cambio contrario a esta interpretaciéon
expansiva de la prohibicion de abuso de posicion dominante.

En los primeros analisis que ya se han publicado del Informe de la Comision Europea,
destacados académicos del Derecho de la competencia critican (Ibafiez-Colomo, 5 de abril
de 2019) que se estén proponiendo una serie de cambios de cierta entidad en el modelo
actualmente vigente cuando no esté claro que los mercados digitales sean tan novedosos

En estos mercados de alta tecnologia, mas que en ningln otro tipo de sectores, esto es una exigencia
fundamental para imputar a una empresa una conducta anticompetitiva. Vid., a este respecto, la opinién
de un académico —firme defensor en todos sus articulos del enfoque coste-error— y que mas tarde se
incorpor6 a la FTC (Federal Trade Commission): Wright (2013).

19 551 U.S. 877, 886 (2007).
20 129 S. Ct. 1109, 1122 (2009).
21 540 U.S. 398, 414 (2004).
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para justificar ese apartamiento de los principios y criterios ya establecidos, y desde luego
falta suficiente evidencia empirica y consenso entre los expertos.

El debate que hemos apuntado en la introduccion, sobre la conveniencia -0 no— de ac-
tualizar la normativa reguladora de la actividad en el mercado en la Unién Europea, en tér-
minos mas amplios, ya se habia planteado en la doctrina?? desde hace ya casi 20 afos, y la
vertiginosa evolucion tecnoldgica y la profunda transformacion empresarial que la revolucion
digital ha supuesto no hace sino agudizarlo; lo cierto es que a dia de hoy no hay un consen-
so sobre la adecuacion del «instrumental» clasico para el analisis y evaluacion de los nuevos
mercados digitales, y la correcta comprension de los nuevos modelos de negocio y practi-
cas empresariales.

Lo que esta fuera de discusion, sin embargo, es que estas peculiaridades de los merca-
dos digitales les exima del escrutinio antitrust; como sefialdé hace pocos afios -y en donde
se considera que es el corazdn de la innovacion tecnologica americana, Silicon Valley- la
responsable antitrust del Departamento de Justicia Americano, hablando de las operaciones
de concentracion, «los mercados de alta tecnologia no tienen una patente de corso, y su
impacto sobre la competencia habra de evaluarse caso por caso» (Hesse, 2014). Como ya
tuvimos ocasion de plantear, en esta misma revista (Diez Estella, 2014) hace unos afos, a
raiz de las investigaciones por parte de la Comisién Europea contra Google, lo que en todo
caso si es necesario es cuestionarse si nuestras «viejas» reglas del Derecho de la compe-
tencia son adecuadas para estos «nuevos» mercados digitales.

Por ejemplo, parece del todo contraproducente que la evaluacién de mercados dina-
micos se lleve a cabo con herramientas analiticas estaticas: v. gr. la definicion de mercado
relevante que atienda Unicamente a la cuota de mercado de una empresa en un momento
dado?®. En estos mercados tecnolégicos y digitales la cuota de mercado, a los efectos de
determinacion del poder de mercado de una empresa, puede considerarse como «irrele-
vante» (Patterson, 27 de abril de 2012, pp. 3 y ss.), y por tanto el poder de mercado que
supuestamente confiere «pasajero» (Hesse, 2014, p. 5).

En este sentido, la linea de razonamiento que siguen los tribunales al otro lado del At-
lantico nos parece mas acertada que la postura europea que se desprende de los casos
que vamos a analizar. Asi, como sefialé acertadamente el Tribunal de Apelacién estadou-
nidense en Microsoft: «Los veloces cambios tecnologicos llevan a sectores en los que las
empresas compiten, a través de la innovacion, por un dominio temporal del mercado, del
cual pueden ser desplazados por la siguiente oleada de nuevos desarrollos de productos»?.

22 Vjid., por todos, Ahlborn (2001).

23 Asilo sefala, entre otros muchos autores, Cass (2012, p. 3): «Los problemas surgen, en parte, porque los
efectos de red son dindmicos, mientras que las principales herramientas para el andlisis antitrust —sobre
todo respecto a la definicion de mercado relevante— son estaticas».

24 U.S. v. Microsoft, 253 F.3d 35 (D.C. Circuit 2001), n.° 49.
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3. El papel del big data en los mercados digitales

Pese a que se habla mucho ya del big data, no siempre se ofrece una caracterizacion
adecuada de este polivalente concepto; a efectos de este trabajo, vamos a definirlo como
«la captura digital de masivos volumenes de informacion, susceptible de ser tratada a tra-
vés de algoritmos» (Forrest, 2019, p. 10).

Ya hemos sefialado en la introducciéon como este es uno de los pilares del mercado unico
digital para la Unién Europea, y la preocupacion por parte de las autoridades comunitarias
sobre el manejo y tratamiento de datos personales va orientada, principalmente, hacia el
aspecto de la privacidad, como lo refleja el espiritu y el texto del RGPD. Sin embargo, hay
otro aspecto que quiza ha pasado mas inadvertido, y es el que vamos a analizar aqui, que
es el impacto sobre la competencia en los mercados que tiene el big data. Esta cuestion
queda perfectamente reflejada en el pronunciamiento® del pasado 7 de febrero de 2019 del
Bundeskartellamt (FCO - Federal Cartel Office) en el caso Facebook.

Esta decision supone, ademas, un absoluto desmarque del enfoque tradicional de la pro-
hibicion de abuso de posicion dominante seguido hasta ahora en el enjuiciamiento de las
conductas empresariales que llevan a cabo las empresas lideres en sus respectivos secto-
res. En efecto, a diferencia de las multas por conducta presuntamente abusiva que la Co-
misién Europea ha impuesto a Google, en las que por lo menos puede argumentarse que
las categorias tradicionales del derecho de la competencia para enjuiciar este tipo de prac-
ticas anticompetitivas (conductas exclusionarias, restricciones contractuales, uso de efec-
tos de red para consolidar una posicion dominante en el mercado, etc.) son propias tanto
de los mercados «clasicos» como de los nuevos mercados digitales.

Sin embargo, en esta «disruptiva» decisién, la autoridad alemana de competencia ha
considerado acreditado que la popular red social usaba sus servicios filiales (las platafor-
mas de mensajeria WhatsApp y de compartir fotografias Instagram) para recabar datos de
sus usuarios, incluso a través de los clasicos botones de «me gusta» o «compartir», que
sin necesidad de que sus usuarios los clicaran cuando visitaban paginas web de terceras
empresas, transmitian informacion, a través del servicio Facebook Analytics, y todos estos
datos eran empleados con fines comerciales y a efectos de publicidad selectiva.

La particularidad de este asunto es que representa una notable expansion de concep-
to clasico de dominancia, en cuanto que el Bundeskartellamt —que, recordemos, no es una
agencia reguladora de proteccion de datos, como en Espafia puede ser la AEPD- considera
que la tenencia y empleo de datos personales de los usuarios es un elemento determinante
para considerar que se detenta poder de mercado, en un ecosistema digital.

25 No hay todavia disponible una version oficial de la decisién, puede consultarse la nota de prensa en:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Fa-
cebook.html?nn=3599398 (ultima consulta el 24 de noviembre de 2019).
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Naturalmente, ya se han alzado voces criticas contra este pronunciamiento, sefalan-
do que se ha puesto mas el foco en cuestiones de privacidad que en el concreto impacto
sobre la competencia en el mercado. Sin embargo, lo que no ofrece ninguna duda es que
supone un paso hacia novedosas consideraciones del poder de mercado y los datos per-
sonales, que de consolidarse y ser acogida por la Comisién Europea, supondria un impacto
mas que significativo en el enforcement antitrust en toda la Unién Europea.

Hace apenas tres afos, en una conferencia en Munich, tras recalcar la importancia de
los datos en la industria digital, y las eficiencias derivadas de su acumulacion y uso, a la
vez que alertaba frente a algunos de los riesgos inherentes al manejo de big data, afirmaba
con toda seguridad la comisaria Vestager (17 de enero de 2016) que «no creo que tenga-
mos que acudir a la normativa de competencia para resolver los problemas de privacidad».

Hoy en dia puede decirse que «digital» equivale a data-driven, por lo que la relevancia
competitiva que se otorgue a este factor sera lo determinante del enforcement antitrust en
estos mercados. El impacto de los datos en el poder de mercado de una empresa digital ya
ha sido estudiado por la doctrina (Lerner, 2014). Por otro lado, y como veremos en el tltimo
apartado de este trabajo, esto tampoco es una novedad en la praxis decisoria de la Comisién
Europea, que ya desde hace mas de una década ha prestado considerable atencion al big data
en el proceso competitivo y ha analizado su papel especifico en concentraciones de empre-
sas digitales, como por ejemplo el caso?® Google/DoubleClick o el caso?” TomTom/TeleAtlas.

En el Informe se habla de las «especificidades de los datos» en el capitulo 6. Pues bien,
trataremos, en estas paginas, de extraer una pauta de como la Comisién Europea y des-
tacadas autoridades de competencia de Estados miembros las tienen en cuenta a la hora
de evaluar comportamientos y mercados. De menos a mas, veremos como en el ambito
del control de concentraciones a la CE no le parece que la acumulacién de datos suponga
un riesgo competitivo (caso Apple/Shazam). En cambio, en el ambito de las conductas res-
trictivas, el hecho de que una empresa posea una ingente cantidad de datos que sus com-
petidores no pueden replicar si se considera una barrera de entrada de la que se deduce
—junto con otros factores— una posicion dominante (caso Google Shopping). Finalmente,
en un caso extremo (Facebook), el Bundeskartellamt ha considerado que la forma de reca-
bar datos y emplearlos es una conducta abusiva contraria al Derecho de la competencia.

Puede que la opinién de la comisaria Vestager haya que matizarla, porque algo de esta
nueva interface entre la proteccién de datos y el derecho de competencia se puede cons-

26 CasoM.4731,Google/DoubleClick, 11 de marzo de 2008, conforme al art. 8.1 del Reglamento (CE) 139/2004.
Recuperado de <http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m4731_20080311_20682
en.pdf>.

27 Caso M.4854, TomTom / TeleAtlas, 14 de mayo de 2008, conforme al art. 8.1 del Reglamento (CE)
139/2004. Recuperado de <http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m4854_20080514_
20682_en.pdf>.
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tatar en el Informe, que dedica a este tema todo el capitulo 5, y aborda multiples angulos
de esta conexion... jninguno de los cuales es el enfoque adoptado por el FCO! En efecto,
una vez ha dejado claro que hay muchos tipos de datos, y que sus usos son también muy
variados, y la forma en que son recabados reviste igualmente multiples variantes, la Comi-
sion Europea destaca los siguientes aspectos:

e Acceso a los datos personales: se quiere evitar la situacion de bloqueo de los
datos (lock-in) de un consumidor, a través de la portabilidad, en relacion —expli-
cita— con el RGPD.

e Data sharing: es evidente que en muchas ocasiones es necesario compartir y
poner en comun datos, para prestar un servicio mas eficaz y competitivo; el en-
foque que se dé al caracter anticompetitivo de esta conducta es a través de la
prohibicion de intercambios de informaciéon del articulo 101 del TFUE, tal como
ha sido matizada por la jurisprudencia reciente y esta contemplada por las direc-
trices sobre acuerdos de cooperacion horizontal.

e Negativa de conceder acceso a los datos bajo el articulo 102 del TFUE: haciendo
uso de la ya consolidada doctrina comunitaria del duty-to-deal, en los supuestos
restrictivos que la jurisprudencia ha fijado, la negativa a dar acceso a los datos
sera considerada una conducta de abuso de posicion dominante.

e Datos y aftermarkets: cuando el fabricante de un producto que se nutre de datos
de sus usuarios (piénsese, por ejemplo, en los coches autonomos, los navega-
dores de mapas, etc.) no les deja acceso a esos datos, ello puede suponer una
conducta de cierre de mercado (foreclosure) en un mercado secundario.

Falta todavia tiempo —y pronunciamientos de las autoridades de competencia— para eva-
luar el calado y recorrido de esta conexién entre la proteccion de datos y el derecho de com-
petencia. Lo que desde luego ya es cuando menos discutible es la definicion de mercado
adoptada por el FCO y la consideracion de que Facebook es dominante en ese mercado.

En un extenso documento? relativo al caso, el Bundeskartellamt define el mercado rele-
vante como el de «las redes sociales en Alemania», dejando fuera servicios como Snapchat,
YouTube o Twitter, y no considerando otras redes sociales (cuyo uso tiene un caracter mas
de tipo «profesional») como LinkedIn o Xing, en la medida en que todas estas plataformas son
diferentes de Facebook, por lo menos desde la perspectiva del consumidor, ya que proporcio-
nan servicios especificos que solo son una fraccion de lo que la red social sirve a sus usuarios.

Desde el punto de vista geografico el mercado considerado es Alemania, y en él Face-
book alcanza una cuota del 95 % de usuarios activos, a diario, y mas del 80 % en usuarios

28 Background information on the Bundeskartellamt’s Facebook proceeding. Recuperado de <https:/www.
bundeskartellamt.de> (Ultima consulta el 24 de noviembre de 2019).
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activos a lo largo del mes. Ademas de estas elevadas cuotas, la dominancia se establece a
partir de los efectos de red directos (las redes sociales son mas atractivas para sus usua-
rios en la medida en que tengan mas numero de usuarios) e indirectos (la red es mas valio-
sa para las empresas de publicidad en la medida en que aumente su base de usuarios). En
relacion con las barreras de entrada, el FCO considera que estas son muy altas.

En un sector tan dindmico como este, con la fluidez caracteristica de los ecosistemas
digitales, y los habitos tan cambiantes de los usuarios finales, especialmente los jévenes,
y prestaciones tan parecidas de otras plataformas, la definicién de mercado adoptada
por el FCO nos parece demasiado estrecha, y la supuesta dominancia de Facebook mas
que objetable.

Y no menos objetable la calificacion de su conducta —recabar datos de terceros e incor-
porarlos al perfil del usuario, a través de varios medios informaticos, asi como imponer una
serie de «términos y condiciones de uso» tanto a los usuarios como a las web de terceros
que interacttan con la propia Facebook— como constitutiva de un abuso de posicién domi-
nante (conforme a la normativa alemana, aunque se ha insistido en que el resultado hubiera
sido similar si se hubiera aplicado el articulo 102 del TFUE).

En cualquier caso, y con independencia del recorrido o la influencia que esta decisién
tenga en futuros pronunciamientos de las autoridades de competencia —incluida la Comisién
Europea- pueden apreciarse las siguientes areas (Forrest, 2019, pp. 10y 11) en las que el
uso de big data puede plantear problemas competitivos:

e Al poder efectuar una publicidad tan selectiva (targeted) les llevara a mantener su
dominio en el mercado, e impedir la entrada de nuevos competidores;

e Al conocer las pautas de compra de sus usuarios, y ser capaz de predecir su con-
ducta, pueden discriminar en precios, ofreciéndole a cada uno la cantidad que
saben que esta dispuesto a pagar;

e Al margen ya de las clasicas «reuniones», el tratamiento de los datos a través de
algoritmos permite la colusion de precios y las conductas de fijacion de precios.

4. El interfaz Derecho de la competencia y mercados digitales

Una vez sentadas las premisas de cémo se caracterizan estos nuevos mercados digita-
les, qué actitud ha asumido ante ellos la Comisién Europea en su Informe y examinado
—someramente— uno de sus rasgos mas prominentes y representativos, el big data, veremos
en este apartado algunos ejemplos de practicas y conductas de las empresas protagonis-
tas de esta era digital, y como han resuelto las autoridades de competencia el correspon-
diente escrutinio antitrust.
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4.1. Las plataformas digitales y la economia colaborativa

Ya hemos sefalado que la Comision Europea dedica todo el capitulo 4 del Informe a las
plataformas, y aunque en ninglin momento se la menciona explicitamente, da la impresién
de que se ha redactado esa parte pensando sencillamente en el expediente seguido con-
tra la compafia Google.

En efecto, al hablar de laimportancia de promover la competencia en el mercado, es decir,
dentro de la propia plataforma, y de cémo estas actiian de reguladores, estableciendo las
normas y criterios con los que sus usuarios interactian entre ellos y con la plataforma, cita
como ejemplos de conductas abusivas «la venta de posiciones monopolisticas a sus negocios
clientes, como por ejemplo el ranking en el que los resultados se muestran a los consumido-
res», o el disefio del algoritmo de forma que se incurra en un «trato autopreferencial abusivo».

Como es sabido, en las dos principales jurisdicciones antitrust a ambos lados del At-
lantico se han tramitado sendos expedientes sancionadores contra la empresa Google por
presuntas conductas anticompetitivas de abuso de posicion dominante. En Estados Unidos
la investigacion se cerrd —al concluirse que no habia habido ninguna conducta anticompeti-
tiva— mediante un acuerdo® entre la empresa y la FTC (Federal Trade Commission), y en el
ambito de la Union Europea, pese a repetidos intentos de acuerdo® con la Comisién Euro-
pea, llevamos tres sanciones en tres afios consecutivos (2017, 2018 y 2019) que arrojan un
astronémico saldo total de mas de 8.200 millones de euros en multas impuestas a Google.

Desde un amplio sector doctrinal®' se ha apuntado -y no parece del todo desencaminada
esta opinidon— que uno de los principales fundamentos de dichas acusaciones de practicas
abusivas es sencillamente que si los reguladores antitrust no entienden las conductas que
se llevan a cabo en un determinado sector, presumen que la empresa dominante —titular
de la plataforma en la que tienen lugar esas practicas— estd, de alguna forma, infringiendo
el Derecho de la competencia.

En cierto modo supone recuperar aquel lamento manifestado por el premio Nobel R.
Coase (1972, p. 67) hace ya casi medio siglo, y que aun hoy -y en mercados tan novedo-
sos como los que estamos analizando- cobra pleno sentido:

Si un economista encuentra algo —una practica empresarial de un tipo u otro— que
no entiende, buscara una explicacion de monopolio. Y si es un sector del que no

2% In the Matter of Google Inc., FTC File No. 121-0120 January 3, 2013. Recuperado de <http://www.ftc.
gov/sites/default/files/documents/cases/2013/01/130103googlemotorolastmtofcomm.pdf>.

30 COMMITMENTS IN Case COMP/C-3/39.740 - Foundem and others, de 31 de enero de 2014, texto inte-
gro disponible en: <http://docs.dpag.de/6448-google_commitments_full.pdf> (Gltima consulta el 20 de
enero de 2019).

31 Vid., entre otros, Manne y Wright (2011).
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sabe nada, y el nimero de practicas incomprensibles tiende a ser muy elevado, la
explicacién del monopolio, mas frecuente.

Asi, por ejemplo, en el caso de Google, si entendemos que su modelo de negocio es el
de una plataforma, por un lado, estan los usuarios del motor de busqueda (que representan
en numero el nucleo del negocio, pese a que no se les cobra nada por el uso del servicio),
y por otro los anunciantes y las empresas que ofrecen sus servicios a través del buscador
(alas que si se cobra por aparecer alli)®2. Ambos son grupos diferenciados, pero necesarios
para la existencia del producto o servicio; de hecho, el valor del bien para el segundo grupo
-y su disponibilidad a pagar- aumenta en funcién del nimero de usuarios del primero®.

Asi, y aunque la Comision en su Informe se empena en decir que sirven las herramien-
tas clasicas® del Derecho de la competencia, no le queda mas remedio que reconocer (ca-
pitulo 3) que:

En el mundo digital los contornos de un mercado pueden no estar tan claros como
en la «vieja economia». Pueden cambiar muy rapidamente. Mas aun, en el caso de
las plataformas de varios lados, la interdependencia entre los diferentes «lados» es
una parte esencial en el andlisis, mientras que el papel tradicional de la definicion
de mercado relevante era la de aislar los problemas.

En la primera de las decisiones sancionadoras de la Comisién Europa, en el caso® Goo-
gle Shopping, el gigante norteamericano fue multado en junio de 2017 con mas de 2.400
millones de euros por favorecer sistematicamente a su propio servicio de comparacion de
precios y servicios sobre los de sus competidores, que quedaban relegados a la cuarta pa-
gina de resultados cuando se hacia una busqueda general online. Esta conducta supues-
tamente dio a Google una ventaja ilegal sobre sus competidores.

32 No todos los autores comparten la opinién de que Google es un mercado-plataforma. Vid., en sentido

contrario a lo que aqui mantenemos, Luchetta (2014); a favor de aplicar este enfoque, para el motor de
busqueda y en general para las empresas de la llamada economia-web, asi como para Microsoft e Intel,
Page y Childers (2014) y Rysman, (2009).

Como se ha puesto de manifiesto en un elevado nimero de publicaciones cientificas, esta interdepen-
dencia debe tenerse en cuenta a la hora de definir el mercado relevante, evaluar el poder de mercado,
y acreditar la existencia de practicas restrictivas de la competencia, Vid., por todos, Broos y Marcos
Ramos (2017).

En el ambito del control de concentraciones, como demuestra la literatura juridica y econémica que ha
estudiado el tema con profundidad, el instrumental «clasico» sencillamente no sirve ni para el punto de
partida necesario: la definicidon de mercado relevante en una plataforma digital. Vid., por todos, Evans y
Schmalensee (2012).

Caso AT.39740, de 27 de junio de 2017, en un procedimiento conforme al articulo 7 del Reglamento 1/2003.
Recuperado de <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740_14996_3.pdf>.

33

34

35
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Un afio después, en julio de 2018, en el caso® Android, se impuso la multa mas alta a
una sola empresa en la historia de la Comision Europea, mas de 4.300 millones de euros,
por llevar a cabo conductas supuestamente restrictivas de la competencia, consistentes
—entre otras cosas— en la preinstalacion de aplicaciones de Google en los méviles con sis-
tema operativo Android.

Y, finalmente, en marzo de 2019, se conocié la tercera decisién sancionadora, en el
caso® Google AdSense, con laimposiciéon de una multa de mas de 1.500 millones de euros
por conductas supuestamente contrarias a la competencia, de abuso de posicién domi-
nante en el mercado de la publicidad online relacionada con las busquedas, consistentes
en la imposicién de ciertas restricciones a las paginas web de terceros que se anuncian en
el portal del popular buscador.

Excederia con creces el ambito de este trabajo entrar a analizar exhaustivamente estas
decisiones, y sus profundas implicaciones desde el punto de vista de la politica de compe-
tencia implementada desde Bruselas, y las naturales reacciones criticas que han suscita-
do al otro lado del Atlantico. Lo cierto es que, en la linea de las propuestas del Informe de
la Comisién Europea, resulta complicado definir los parametros de estos mercados digita-
les emergentes. Los servicios que las comparnias ofrecen (como, por ejemplo, en el caso
de Google, AdSense y Android) son totalmente gratuitos, y extremadamente sustitutivos;
¢ cabe entonces hablar de precios abusivos?, ;cdmo se acredita la existencia de una prac-
tica predatoria o de precios excesivos?

Por otro lado, y refiriéndonos ahora en concreto al caso Google Shopping, ¢ es aplica-
ble la teoria del dafio clasica de las conductas exclusionarias —también conocidas como
eliminatorias o anticompetitivas— a ese «trato autopreferencial» que describe el Informe en
su capitulo 4? Hemos de agradecer que la Comisién Europea nos recuerde que el articulo
102 del TFUE no impone una prohibicion per se de este tipo de conductas, sino sujeta a un
andlisis de efectos. ¢Hara falta un pronunciamiento® del TUUE —como en el caso INTEL-
para que la Comision reconsidere (Ibafez-Colomo, 2018) este tratamiento de las practicas
comerciales de empresas lideres?

Sin embargo, da que pensar que la Comision recupere, para el tratamiento antitrust de las
plataformas digitales, la teoria de los «recursos esenciales» (Turney, 2005; Stothers, 2001, y
Lao, 2013), construccién doctrinal estadounidense de mediados del siglo pasado, y que en la
actualidad tiene una aplicacion excepcional (Areeda, 1990) y muy restringida. En cualquier caso,
la consideracién del motor de busqueda de Google como un «recurso esencial» tiene serias
objeciones, tanto desde el punto de vista econdmico como juridico, y que han sido oportuna-

36 No hay todavia una versién publica de la decisidn, por motivos de confidencialidad; pueden consultarse
documentos varios relativos al expediente en <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-4581_en.htm>.

87 Vid. nota de prensa de la Comision Europea: <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-19-1770_en.htms.
38 STJUE, de 6 de septiembre de 2017, asunto C-413/14P, Intel Corporation Inc v. Commission.
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mente puestas de manifiesto (Manne, 2011), y la multa al gigante norteamericano es califica-
da como una ocasién perdida para ganar en seguridad juridica en este ambito (Eben, 2018).

Idénticos —o muy parecidos— son los problemas que se esta encontrando la Comision
Europea, y la practica totalidad de autoridades de competencia de los Estados miembros
al analizar un fenémeno directamente relacionado con las plataformas digitales: la econo-
mia colaborativa (sharing economy).

En efecto, gracias a las plataformas de software se permite que los particulares reali-
cen entre ellos las transacciones econdmicas, sin necesidad de acudir a la intermediacién
de una empresa profesional. Asi, el Comité Econémico y Social Europeo la define como «la
manera tradicional de compartir, intercambiar, prestar, alquilar y regalar a través de la tec-
nologia moderna y las comunidades»®*. Mas acertado nos parece el concepto que ha acu-
fnado la Comisién Europea en su reciente Agenda europea sobre economia colaborativa,
que la define como «todos aquellos modelos de negocios en los que se facilitan actividades
mediante plataformas colaborativas, que crean un mercado abierto para el uso temporal de
mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares»*,

En el actual paradigma social, en formulacion ya clasica (Botsman y Rogers, 2010) de los
profesores Botsman y Rogers, los ciudadanos ya no buscan tanto poseer bienes como ac-
ceder a ellos, y esto transforma*' radicalmente la prestacién de servicios en cualquier sector
que examinemos. La «economia de acceso» es transversal, afecta a casi todos los mercados,
también el del alojamiento, ya que es un modelo de negocio especialmente propicio para
este sector: modelo en el que los agentes comparten de forma innovadora bienes y servicios
infrautilizados, a cambio —o no— de un pago monetario, y valiéndose habitualmente de plata-
formas digitales a las que acceden a través de internet. Un ejemplo claro, y que en Espana
ha generado un auténtico caos regulatorio, todavia no resuelto, es el de las ya célebres vi-
viendas de uso turistico (VUT), mercado liderado por plataformas como Airbnb y HomeAway.

Por su parte, la CNMC, en su informe Estudio sobre los nuevos modelos de prestacion
de servicios en la economia colaborativa, define esta manifestando que «engloba un con-
junto heterogéneo y rapidamente cambiante de modos de produccién y consumo por el
que los agentes comparten de forma innovadora activos, bienes o servicios infrautilizados,
a cambio o no de un valor monetario, valiéendose para ello de plataformas sociales digitales
y, en particular, de internet» (CNMC, 2016, p. 11).

3% Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo o participativo: un mo-
delo de sostenibilidad para el siglo XXI», OJ C 177, de 11 de junio de 2014.

40 Comunicacién de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea para la economia colaborativa, Bruselas, 2 de
junio de 2016, COM (2016) 356 final.

41 Se habla de «cuarta revolucién industrial», de unos modelos de negocios «disruptivos», de la nueva
«economia digital», etc.
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En este escenario competitivo, se ha comprobado que la labor que hacen las platafor-
mas de intermediacién —por lo menos en el caso de las VUT y Airbnb- lleva a que no pueda
en rigor hablarse ya de economia colaborativa, pues el papel que en esta relacion juridica
tiene la plataforma no es la de un mero prestador de servicios de intermediacion en la red,
y por tanto no le es de aplicacion la exclusion de responsabilidad de las actividades de al-
quiler turistico que, en ese caso, contempla la Ley de Internet*2. Queda por determinar la
naturaleza juridica*® de la actividad que desarrollan estas plataformas, en estos peculiares
mercados de la economia colaborativa.

Lo que es evidente es que, en el caso de las VUT —como en cualquier otro sector de la
economia colaborativa—, no se puede aplicar a la plataforma la normativa que se aplica a
sus actividades o prestaciones subyacentes, el alojamiento turistico en el caso de Airbnb
o el sector de transporte terrestre en el caso de Uber, pese a las dudas y falta de rotundi-
dad que ha puesto de manifiesto la Sentencia del TUUE en el asunto C-434/15, de 20 de
diciembre de 2017, resolviendo** una cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo
Mercantil n.° 3 de Barcelona, ante un litigio que enfrentaba a la popular plataforma contra
una asociacion del taxi en la ciudad condal.

En cambio, si ha sido totalmente contundente el TUUE, que en muy reciente sentencia*®
—de fecha 19 de diciembre de 2019- no duda en afirmar que procede calificar de «servicio
de la sociedad de la informacién» (comprendido en el &mbito de aplicacién de la Directiva
2000/31 sobre el comercio electronico) un servicio de intermediacion, prestado a cambio
de una remuneracion, destinado a poner en contacto mediante una plataforma electrénica a
potenciales arrendatarios con arrendadores, profesionales o no profesionales, que ofrecen
servicios de alojamiento de corta duracion y que, ademas, proporciona otras prestaciones
accesorias de ese servicio de intermediacion.

Por razones de espacio no podemos entrar en este trabajo a analizar esta cuestién en
profundidad*¢, baste dejarla aqui sefialada como uno mas de los fendmenos caracteristicos
de los nuevos mercados digitales, y a los que las autoridades de competencia o regulato-
rias tienen que hacer frente.

42 ey 34/2002, de 11 de julio, de la Sociedad de los Servicios de la Informacién y el Comercio Electronico,

BOE num. 166, de 12 de julio de 2002.

43 Vid. a este respecto el acertado analisis de Miranda Serrano (2018).

4 Aunque la sentencia no es todo lo clara que se podria esperar, si cabe extraer que el aspecto determinan-

te para que se pueda excluir a las plataformas digitales del cumplimiento de una especifica regulaciéon
sectorial esta en precisar la posicion neutral o no de estos intermediarios profesionales respecto de la
actividad de sus usuarios. Vid. un acertado comentario de este pronunciamiento en Tourifio (2018).

45 STJUE (Gran Sala), de 19 de diciembre de 2019, asunto C-390/18, Airbnb Ireland (ECLI: EU:C:2019:1112).

46 para un analisis mas detallado, se pueden consultar, entre otras, los siguientes autores: Estupifian Cace-

res (2018, p. 3y ss.) y Velasco San Pedro y Herrero Suarez (2014, pp. 565 y ss.).
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4.2. Fusiones y adquisiciones en los mercados digitales: ¢hacia
un nuevo paradigma?

Otro ambito de especial interés y trascendencia practica es la aplicacion del derecho de
la competencia al control de concentraciones, del que ademas contamos —para ilustrarla—
con un asunto también reciente, la adquisicion por parte de la empresa Apple —que a través
de Apple Music es el segundo servicio de streaming del mundo, detras de Spotify—, de la
popular aplicacion Shazam —lider mundial de reconocimiento de canciones-—.

Es, como veremos, un ejemplo paradigmatico de lo que se analiza en el capitulo 6 del
Informe, al abordar las fusiones y adquisiciones en los mercados digitales, cuando se se-
fala —y parece como si estuviera describiendo esta operacion— que un aspecto crucial del
actual debate sobre el papel del control de concentraciones en la era digital son «las ad-
quisiciones por parte de plataformas dominantes de pequefas start-ups con una base de
usuarios que crece a gran velocidad y un gran potencial de ejercer presion competitivax.

Ya hemos apuntado que hay una cierta inconsistencia en la consideracion del «riesgo
competitivo» que los datos entrafian por parte de la Comision Europea y otras autoridades
de la competencia de la Unién Europea. Asi, el Bundeskartellamt concluyé que Facebook
abusd de su posicion dominante en el mercado de las redes sociales en Alemania con la
forma en que recababa y usaba los datos de sus usuarios. Sin llegar a esos extremos, la
Comision consideré en el caso Google Shopping que la acumulacion de datos del gigante
norteamericano, no replicable por sus competidores, era una barrera de entrada y la situa-
ba en posicion dominante en el mercado. Pues bien, en el ambito del control de concen-
traciones en mercados digitales, sorprendentemente, estos enfoques se suavizan hasta el
extremo de autorizar (incluso en fase |) operaciones empresariales por las que empresas de
estos sectores adquieren ingentes cantidades de datos.

Este andlisis reviste especial interés porque, al igual que en el ambito mercantil una ope-
racion de fusién/adquisicién compendia en cierto modo aspectos contractuales, societa-
rios, etc., el analisis competitivo de una concentracién implica la evaluacién del mercado
relevante, poder de mercado, efectos red, costes de cambio, etc*’. Y, de cara al tema que
nos ocupa, ver hasta qué punto la acumulacién de big data entre la empresa adquirente y
la adquirida se erige como una barrera de entrada competitiva al mercado en el que ope-
ran, o lleva a que sus usuarios queden «cautivos», 0 simplemente constituye un «recurso
esencial» (Abrahamson, 2014, pp. 867 y ss.) que obligatoriamente tendran que compartir o
al que tendran que dar acceso para garantizar un mercado competitivo.

En efecto, el pasado 6 de septiembre de 2018 la Comisiéon Europea autorizd* sin condicio-
nes la operacion Apple/Shazam. Como es bien conocido, Shazam identifica la musica que se

47 Vid. un reciente -y acertado- andlisis de todas estas cuestiones en Tucker (2019).

4 Caso M.8788, Apple/Shazam, 6 de septiembre de 2018, conforme al articulo 8.1 del Reglamento (CE)
139/2004. Recuperado de <http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m8788_1279_3.pdf>.
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esta reproduciendo a partir de una muestra de grabacion hecha a través del teléfono movil. La
muestra se compara con una base de datos para encontrar coincidencias de informacién como
el titulo de la cancidn, el artista, el album y sugerencias de canciones relacionadas. Ilgualmen-
te, el servicio ofrece a sus usuarios enlaces de interés a plataformas como Apple Music, You-
Tube, Spotify o Deezer, donde puede escucharse o adquirirse la pieza de musica identificada.

A pesar de no alcanzar los umbrales de notificacion previstos por el Reglamento 139/2004,
de Control de Concentraciones, la Comisién Europea establecié que revisaria la operaciéon
(en virtud del derecho de remision previsto en el articulo 22.1 del Reglamento), a peticidon
de las autoridades de competencia de Austria, Francia, Islandia, Noruega, Espafia y Suecia,
al considerar que la operacién podria afectar negativamente a la competencia en el ambi-
to de la Unién Europea.

Tras la oportuna notificacién por parte de la sociedad absorbente, la Comision Europea
acordd analizar los efectos de la operacion sobre la competencia en mas detalle (segunda
fase). En particular, lo que se queria verificar eran dos aspectos cruciales desde el punto
de vista competitivo y de la proteccion de datos:

e Si Apple tuviera acceso a datos comerciales sensibles sobre clientes de sus com-
petidores, que podria utilizar para incentivar a que cambiasen su servicio por Apple
Music; vy,

e Silos competidores de Apple Music podrian verse perjudicados en caso de que
Shazam dejara de redirigir a sus usuarios, a través de enlaces de interés, a las
aplicaciones competidoras de Apple Music en beneficio de esta Ultima.

Tras practicamente medio afio de investigacién, y en el que la Comision Europea ha
contado con aportaciones y propuestas de diferentes agentes de la industria musical, se
considerd que el servicio de streaming ofrecido por Apple y la aplicacion de reconocimiento
de canciones Shazam son servicios complementarios y por tanto no compiten entre si.
Asimismo, se concluyé que la entidad resultante de la absorcién no tendria capacidad de
excluir a los competidores directos de Apple, como Spotify o Deezer, que participan también
en el mercado de servicios de musica online en streaming.

En particular, la Comisién sefialé los siguientes aspectos en su decision:

e Lanueva entidad no tendria capacidad para excluir a los competidores de Apple
accediendo a datos comerciales sensibles de sus clientes.

e Elacceso alos datos de Shazam no aumentaria sustancialmente la capacidad de
Apple para dirigirse a aficionados de la musica y que «cualquier conducta con el
objetivo de incentivar a los consumidores a cambiar tendria iUnicamente un efecto
insignificante. En consecuencia, los competidores que participan en el mercado
de servicios de streaming no serian expulsados del mercado».
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e Lanueva entidad no tendria capacidad para excluir a los competidores de Apple
restringiendo el acceso a la aplicacion Shazam, ya que esta no es un «punto de
entrada clave al mercado de servicios de streaming».

e Laintegracién de la base de datos de Apple y Shazam «no otorgarian una venta-
ja unica a la nueva entidad». Los datos de los que dispone Shazam no son uni-
cos, de modo que sus competidores tendrian la oportunidad de acceder y utilizar
bases de datos similares.

A la luz de todo lo que hemos manifestado ya en estas paginas, puede facilmente com-
prenderse que el interés de la Comision Europea por la operacioén y las conclusiones alcan-
zadas en su andlisis refuerzan las tesis que hemos venido defendiendo sobre la importancia
de los datos en la economia digital. En este caso, ademas, se unen las profundas implica-
ciones desde la perspectiva del Derecho de competencia derivadas de la concentracion de
operadores con acceso a grandes cantidades de datos e informacion comercial sensible.

En relacién también con lo que se ha comentado sobre la dificultad —especialmente en
este tipo de mercados y operaciones— de distinguir entre los efectos pro- y anti-competiti-
vos, se ha puesto de manifiesto al hilo de esta decision:

Los casos que impliquen big data pueden ser complejos. La razén por la que se
argumenta que pueden causar un dafo (la naturaleza Unica y comercialmente ven-
tajosa desde un punto de vista competitivo de los datos adquiridos) es habitual-
mente la misma razén por la que pueden tener efectos procompetitivos (Slaughter
y May 2018, p. 3).

Esto quiza explica el diferente tratamiento que la Comision Europea otorga a los datos en
el ambito del abuso de dominio y en el del control de concentraciones. Como ya han puesto
de manifiesto algunos autores (Karolczyk y Le Croy, 2018), el analisis propio del control de
concentraciones es siempre prospectivo, y predecir ex ante qué papel van a jugar los datos
en el futuro en el mercado en que la operacion se evalla es tarea ciertamente compleja. En
el ecosistema digital, con modelos cambiantes de plataformas en los que continuamente
se ponen a prueba nuevos modelos de negocio, hacer este tipo de «predicciones» es di-
ficil, y peligroso, y llevar a cabo una intervenciéon demasiado pronto pone en serio peligro
el desarrollo de mercado y la innovacién. En cambio, es cierto que en un analisis ex post
del tipo del que se hace en el ambito de conductas restrictivas, como el abuso de posicién
dominante, es mas facil evaluar el papel que los datos han jugado en el mercado, y su po-
tencial anticompetitivo.

En la decisiéon Apple/Shazam la Comisiéon en cierta forma anticipa lo que luego iba a
manifestar en su Informe, donde se plantea si es preciso —desde el punto de vista del test
sustantivo en el control de concentraciones- revisar la actual teoria del dafo, para adap-
tarla a casos como este, en el que una plataforma dominante, que se beneficia de fuertes
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externalidades de red y tiene un amplio acceso a los datos de sus usuarios (lo que puede
generar, como efecto combinado de ambos factores, una importante barrera de entrada a
ese mercado), adquiere una empresa pequefa, con un volumen de negocio relativamen-
te pequefo, pero una base de usuarios creciente y un alto potencial de mercado futuro.

A este respecto, y quiza como otra muestra mas de estos «nuevos tiempos» que se ave-
cinan, no puede dejar de destacarse que ha sido la primera vez que la Comisién Europea
ha abierto una segunda fase de revisidon de una operacién de concentracidon con especial
atencién al impacto de los datos como elemento clave en el analisis de competencia. En
efecto, en operaciones igualmente «célebres» que ha examinado anteriormente de estas
mismas caracteristicas, las operaciones fueron autorizadas en primera fase, en los asuntos
Facebook/Whatsapp*®, Microsoft/Skype® y Microsoft/Linkedin®'.

En una primera aproximacion, y a falta de mas precedentes, de esta decisién podria de-
ducirse que no se considera perjudicial para la competencia la adquisicion de datos por si
misma, sino que es preciso un analisis caso por caso del tipo de datos que se adquieren;
de la finalidad y uso que se pretender hacer de ellos; de su caracter uUnico, es decir, si se
pueden replicar facilmente; y de si otorgarian a la entidad resultante la capacidad para ex-
cluir a competidores del mercado.

Por idéntica razén, y en relacion con la cuestion de si los efectos de red generados por
la operacién son una barrera de entrada anticompetitiva, en dichas operaciones ha mani-
festado la Comisién que:

La existencia de efectos de red, por si misma, no constituye a priori un problema
para la competencia en el mercado afectado por la operacion. Estas externalidades
pueden suponer un riesgo competitivo en particular si permiten a la entidad resultante
de la fusion cerrar el mercado y hacer mas complicado a sus competidores expan-
dir su base de usuarios. Los efectos de red tienen que evaluarse caso por caso®.

A este respecto, en la sentencia United States v. Bazaarvoice, Inc.%, en la que se evallan
los efectos sobre la competencia de la fusién entre dos empresas caracteristicas de estos
mercados digitales, se sefiala (nn. 19-20) que «este sector esta en una fase inicial de desa-
rrollo, rapidamente cambiante, fragmentado, y sujeto a alteracién radical por la innovacién
tecnoldgica», por lo que se concluye que «la futura composicion del sector en su conjunto
es totalmente impredecible».

49 Decision Facebook/WhatsApp, caso n.>° COMP/M.7217, de 3 de octubre de 2014.

50 Decision Microsoft/Skype, caso n.> COMP/M.6281, de 7 de octubre de 2011.

51 Decision Microsoft/LinkedIn, caso n.>° COMP/M.8124, de 6 de diciembre de 2016.

Decision Facebook/WhatsApp, parrafo n.° 130; Decision Microsoft/LinkedIn, parrafo n.° 342.
53 United States v. Bazaarvoice, Inc., n.° 13-cv-00133-WHO, slip op. (N.D. Cal, 8 January 2014).
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Por ultimo, cabe sefalar que si las autoridades de varios Estados miembros no hubiesen
solicitado su remision, esta operacion habria escapado del control de la Comision Europea,
ya que no cumple con los umbrales establecidos en el articulo 1 del Reglamento 139/2004. En
efecto, una caracteristica clara de los modelos empresariales tipicos del ecosistema digital es
que se basan en obtener y analizar datos, y tienen un volumen de negocio muy bajo, a pesar
de contar con un alto valor de adquisicion® y un impacto real o potencial considerable en el
mercado. Para evitar esta situacion, ya en la Consulta Publica sobre Control de Concentracio-
nes finalizada en enero de 2017, la Comisién Europea planteo la posibilidad de introducir um-
brales de notificacion adicionales basados en otros parametros, como el valor de la operacion.

De ahi que, y esta es la otra propuesta del Informe, en su capitulo 6, se planteara revi-
sar los umbrales establecidos actualmente en el Reglamento 139/2004, para evitar que este
tipo de operaciones «escaparan» al escrutinio antitrust, como se ha hecho en algunos paises
europeos recientemente (Austria y Alemania), en la linea de afadir, al volumen de negocios
tradicional, un umbral adicional basado en el valor de la operacion. La conclusion de la Comi-
sion Europea es que es todavia demasiado pronto para modificar los umbrales establecidos.

4.3. Los algoritmos de fijacion de precios: cuando el cartelista
es un robot

Hemos rubricado este epigrafe con el titulo de un pionero trabajo del profesor Robles
Martin-Laborda (2017-2018), en el que con acertada intuicion planted un problema que
hoy es protagonista de intensos debates®® en el marco de la aplicacién del derecho de la
competencia a los nuevos mercados digitales: ¢qué ocurre cuando la fijacion de precios —
sancionada por el articulo 101 del TFUE como una de las mas graves conductas anticom-
petitivas- es fruto de la «actuacion» automatica de los algoritmos?

A nadie escapa que las aplicaciones derivadas de la inteligencia artificial y el empleo de
programas informaticos —que expresan el lenguaje que las maquinas pueden leer, entender, y
llevarlas a la «toma de decisiones»— en las empresas ha proporcionado significativos beneficios
para la competencia, en cuanto que reducen costes de produccién, minimizan riesgos, y en
multiples mercados suponen la practica eliminacién de costes de transaccion, lo que redunda
en la oferta de nuevos y mejores servicios y productos, y en mejores precios para el consumidor.

Pocos fendmenos caracterizan tanto a los nuevos mercados digitales, y las innovaciones
disruptivas empresariales, como el empleo de este tipo de algoritmos, que unidos al desarro-
llo de las tecnologias de la informacioén y el big data permiten a la empresa que los utiliza—o a

54 Sobre la «desproporcion» entre el precio de adquisicion y el beneficio generado por la empresa adquirida,
vid. Zimmer (2015, pp. 627-628).

55 Vid., recientemente, Abrantes Metz (2019).
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empresas especializadas contratadas por ella a tal efecto— monitorizar los precios en el mer-
cado y establecer los suyos propios. Y lo mismo que vamos a sefialar aqui de los algoritmos
puede perfectamente aplicarse al blockchain y los llamados smart contracts (Schrepel, 2019).

Como puede facilmente apreciarse, esto plantea inmediatamente la pregunta sobre si estas
técnicas pueden servir para facilitar la colusién, al propiciar la ejecucion de una concertacion
previa, favorecer una suerte de colusion tacita o —en la situacién mas extrema, si acaso to-
davia futurista— que los algoritmos de precios se puedan concertar por si mismos y llevar a
cabo -sin intervencion humana alguna- una conducta anticompetitiva de fijacion de precios.

Veremos en el apartado siguiente cémo, en el ambito de los acuerdos de distribucion ver-
ticales, ya se han dado casos en los que los algoritmos de precios han servido para ejecutar
una concertacién previa entre operadores. Por su parte, en la sentencia Eturas®®, del TUUE de
21 de enero de 2016, y como sefala el profesor Robles Martin-Laborda (2017-2018, p. 84),

las empresas que los utilizan son responsables de cualquier infraccién cometida
mediante programas de inteligencia de precios cuando estos hayan sido confi-
gurados expresamente, por indicacion de aquellas, para ejecutar o facilitar una
concertacién prohibida. Pero, ademas, la especial estructura de los mercados di-
gitales y la especializacion necesaria para la programacioén de algoritmos de pre-
cios favorecen en estos casos la posible responsabilidad, como facilitadores de
la infraccion, tanto de los proveedores de los programas que incorporan algorit-
mos de precios (Uber, Accenture, Webtaxi) como de la propia plataforma en la que
operan las empresas que los utilizan (Eturas).

Naturalmente, y esto ya se ha puesto de manifiesto por la doctrina (Lifnan Hernandez,
2019) mas atenta, las dificultades de aplicar las nociones y herramientas clasicas del Derecho
de la competencia a esta nueva forma de colusion, llevan —una vez mas- a replantearse si el
arsenal con que en la actualidad cuentan las autoridades es suficiente para hacer frente a este
reto. Ademas de las clasicas dificultades sobre la deteccion de estas conductas, se suma
ahora una de mayor calado®’, la relativa a la culpabilidad del sujeto infractor: ¢cabe hablar
de conducta antijuridica cuando el precio «colusorio» es fruto de un proceso automatico?

El Informe de la Comision Europea se limita a hacer alguna referencia aislada a esta
cuestién en el capitulo 5, cuando examina el papel que los datos juegan en los nuevos mer-
cados digitales, y su tratamiento empleando algoritmos. No hace, sin embargo -y esto es
decepcionante— la Comisién expresa mencién de que la inteligencia artificial y las decisio-
nes de colusién adoptadas por maquinas puedan ser susceptibles de constituir un acuerdo
anticompetitivo contrario al articulo 101 del TFUE.

56 STJUE (Sala Quinta) de 21 de enero de 2016, asunto C-74/14 (ECLI: EU:C:2016:42).
57 Vid. una interesante y acertada reflexion sobre este problema en Pérez Hernandez (2019, pp. 8y ss.).
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4.4. Restricciones verticales en la distribucion online y geo-
blocking

Llegamos al ultimo apartado de este trabajo, en el que brevemente se expondra cémo
la irrupcion de las nuevas tecnologias y el desarrollo de nuevos modelos de distribucion,
especialmente a través de comercio online en sus diferentes modalidades (web propia de la
empresa, plataformas de terceros, etc.) ha dado lugar a un nuevo escenario en el que surgen
problematicas hasta ahora desconocidas en la aplicacion del Derecho de la competencia.

Como es bien sabido, esta materia esta regulada por el Reglamento®® (UE) nim. 330/2010,
de la Comisidn, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3,
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuer-
dos verticales y practicas concertadas, y las directrices®® que lo acompafan.

El avance imparable del comercio online®°, la aparicion de las nuevas plataformas de venta
—los marketplaces—-y también el desarrollo de la teoria econémica que ha llevado a un mejor
entendimiento sobre el potencial procompetitivo de las «restricciones» verticales, han lleva-
do a la Comision Europea a lanzar una consulta publica para la reforma o actualizacion del
Reglamento 330/2010 (cuya expiracién tendra lugar el 31 de mayo de 2022), a la vez que ha
encargado un extenso estudio y analisis del sector europeo del comercio electronico. Fue
publicado, en mayo de 2017, con el titulo de Final report on the E-commerce Sector Inquiry®'.

Veremos a continuacion, a raiz de dos conocidos asuntos, el caso Coty y la decisién
Guess, como se ha plasmado esto en la jurisprudencia del TJUE y la praxis decisoria de la
Comision Europea, y qué lecciones cabe extraer para diferenciar las practicas procompeti-
tivas de las anticompetitivas® en el concreto sector de la distribucién online de productos
de lujo, y, en cierta medida, también para aquellos productos de marca, sin que necesaria-
mente tengan las consideracién de luxury-brand.

En efecto, este pronunciamiento® es de gran trascendencia, ya que clarifica hasta qué
punto la normativa antitrust permite o no a un fabricante de productos de marca imponer res-

%8 DOUE L 102/1, de 23 de abril de 2010.

59 Directrices relativas a las restricciones verticales, DOUE C 130/1, de 19 de mayo de 2010.

80 Habra que ver si hay en verdad tanta transformacion como se afirma, o bien, y en este sentido se han

manifestado ya autorizadas publicaciones doctrinales, nihil novum sub sole; Vid. Crespo Lasso de la
Vega y Martinez Mata (2019).

Report from the Commission to the Council and the European Parliament, Bruselas, COM (2017) 229
final, 10 de mayo de 2017.

Puede verse un completo y acertado analisis de estas practicas, con abundantes referencias a jurispru-
dencia no solo comunitaria sino de autoridades de diferentes Estados miembros de la Unién Europea, en
Valdés Burgui (2018).

63 STJUE de 6 de diciembre de 2017, Coty Germany, C-230/16, ECLI:EU:C:2017:941.

61

62
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tricciones a las ventas online de su red de distribucién, especialmente la de aquellos ligados
por un contrato de distribucién selectiva: solo cuando haga referencia a plataformas de terce-
ros (marketplaces) que sean claramente discernibles por los consumidores. Ademas, y aunque
sobre esto no hay consenso, la sentencia de 2017 supone una clarificacién importante de la
doctrina Pierre Fabre®, del mismo TJUE, que en 2011 habia establecido que la prohibicién ab-
soluta de vender por internet impuesta por el fabricante a los distribuidores se consideraba una
restriccion de la competencia que en ningun caso estaba justificada por la necesidad —aduci-
da por los fabricantes— de proteger la imagen de prestigio y el aurea de lujo de sus productos.

En referencia explicita a los resultados del E-Commerce Inquiry, el TJUE sefiala® que el 90 %
de los comercios que habian respondido al cuestionario seguian teniendo su propia web como
canal principal de venta de los productos en el régimen de distribucion selectiva, pese a cons-
tatar igualmente la creciente importancia de las plataformas de terceros como canal alternativo.

Por eso, y para «tranquilidad» de las empresas de retail, que en una lectura un tanto alar-
mista de esta sentencia han visto peligrar su negocio online, sefala el TJUE que

los distribuidores autorizados pueden vender en linea los productos objeto del con-
trato tanto a través de sus propios sitios de internet, si disponen de un escaparate
electrénico de la tienda autorizada y se preserva el caracter lujoso de los produc-
tos, como mediante plataformas de terceros no autorizadas si la intervencién de
estas no es evidente para los consumidores®®.

Una de las primeras decisiones de la Comision tras el pronunciamiento Coty ha sido la
sancién® de 40 millones de euros impuesta a la compania Guess, el 17 de diciembre de
2018, por una serie de conductas que restringian o impedian la capacidad de sus distribui-
dores de anunciarse en internet, asi como de realizar ventas transfronterizas a clientes de
otros Estados miembros, a través de mecanismos de geo-blocking.

Este tipo de conductas, que han quedado acreditadas gracias también a la colabora-
cion de la propia empresa (y que, por ir mas alla de lo estrictamente necesario, le ha valido
una reduccion del 50 % de la cuantia de la multa original), se ha considerado que revestian
especial gravedad ya que atentaban contra uno de los principios «sagrados» en el enforce-
ment de la politica de competencia en la Unién Europea, pues conllevaban la fragmenta-
cion del mercado Unico, en este caso el anhelado «mercado Unico digital», al que venimos
haciendo referencia desde el principio de este trabajo.

64 STJUE de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique, C-439/09, ECLI:EU:C:2011:649.
Sentencia Coty (2017), parrafo n.° 54.
66 Sentencia Coty (2017), parrafo n.° 53.

Decision de la Comision Europea, de 17 de diciembre de 2018, asunto AT.40428 — Guess. Texto disponi-
ble en <https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40428/40428_1205_3.pdf>.

[*2)
(3]

(=2}
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En efecto, y como pone de manifiesto la aprobacion del Reglamento® 2018/32, una ac-
tuacion empresarial en ese sentido es un atentado directo contra los principios en los que la
Union Europea esta trabajando con mas empeno en la actualidad. De ahi que se haya sefia-
lado, acertadamente (Marti Moya, 2018, pp. 5y ss.), que la prohibicion del geo-blocking es
una exigencia esencial para la construccién de un verdadero mercado Unico digital. Como
tal, ha sido ya analizado por la doctrina mas atenta (Uria Menéndez, 2018), especialmente
en cuanto a sus implicaciones desde el punto de vista del Derecho internacional privado
(Paredes Pérez, 2018, pp. 4 y ss.).

En relacion con algunos de los problemas que los nuevos mercados digitales plantean
al Derecho de la Competencia, el 24 de julio de 2018 la Comisién Europea sancioné a cua-
tro fabricantes de productos electrénicos (Asus®, Denon & Marantz’, Philips™ y Pioneer™)
con una multa conjunta total de 111 millones de euros por fijacion de precios minimos o
fijos de reventa a distribuidores online de sus productos.

Una vez mas esta investigacion tiene —en parte— su origen en el e-commerce sector in-
quiry, a raiz del cual la Comision constaté que un elevado nimero de distribuidores mani-
festd ser objeto de restricciones en cuanto al precio de reventa. En el caso en cuestion, la
conducta de las cuatro empresas de productos electronicos afectaba principalmente a los
distribuidores online que vendian sus productos a un precio mas bajo que el recomendado
por los fabricantes. Conforme detallan las decisiones de la Comision, los distribuidores que
no aplicaban los precios de reventa recomendados por los fabricantes recibian amenazas o
sanciones, como la denegacion de suministro. A esto hay que afadir —y aqui nos remitimos
a lo dicho en un epigrafe precedente- que los fabricantes utilizaron mecanismos muy so-
fisticados (software de diferente tipo, algoritmos, «robots arafia», etc.) para monitorizar los
precios de reventa, con los que podian intervenir rapidamente ante una reduccion del precio.

Finalmente, a los pocos meses de la decisién Guess, la Comisién ha vuelto a sancio-
nar a otra empresa precisamente por esa misma practica anticompetitiva de provocar una
fragmentacion del mercado en la Unién Europea a través de restricciones en el comercio

68 Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento y del Consejo, de 28 de febrero de 2018, sobre medidas
destinadas a impedir el bloqueo geogréfico injustificado y otras formas de discriminacién por razén de la
nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el mercado interior.

69 Decision de la Comisién, de 24 de julio de 2018, asunto AT.40465 — ASUS. Recuperado de <https:/
ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40465/40465_337_3.pdf>.

0 Decision de la Comision, de 24 de julio de 2018, asunto AT.40469 — Denon & Marantz. Recuperado de

<https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40469/40469_329_3.pdf>.

" Decision de la Comisién, de 24 de julio de 2018, asunto AT.40181 — Philips. Recuperado de <https://
ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40181/40181_417_3.pdf>.

2 Decision de la Comision, de 24 de julio de 2018, asunto AT.40182 — Pioneer. Recuperado de <https:/

ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40182/40182_370_3.pdf>.
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online: se trata de la multa’™ de 12,5 millones de euros impuesta a Nike por prohibir a sus
distribuidores la venta de productos sujetos a licencia a otros paises del Espacio Econo-
mico Europeo. Esta restriccion afecta especialmente a los productos de merchandising de
algunos de los clubs y federaciones de futbol mas conocidos de Europa (FC Barcelona,
Manchester United, Juventus, Inter de Milan y AS Roma), de los que Nike tiene la licencia.

En idéntico sentido, Sanrio, la conocida empresa japonesa propietaria de los derechos
de personajes tan populares en el publico infantil como Hello Kitty, ha sido sancionada™ el
pasado 9 de julio por la Comisién Europea con una multa de 6,2 millones de euros por res-
tringir el comercio transfronterizo entre Estados miembros y las ventas online de productos
de merchandising a sus licenciatarios.

5. Conclusiones
De todo lo visto en las paginas precedentes, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. Europa -no sin razén conocida como el Viejo Continente— ha hecho una decidida
apuesta, desde 2015, por la creacion de un verdadero mercado Unico digital, y a
tal efecto la Comisién Europea ha ido publicando estos afios todo tipo de decla-
raciones y documentos en los que expone cudles son las areas en las que pre-
tender actuar para conseguir este objetivo.

2. Elecosistema digital, con sus multiples facetas (internet, los modelos de negocio
que funcionan sobre plataformas de dos o mas lados, el big data, la app-economy,
etc.) es evidente que ha revolucionado por completo la forma clasica de actuar
en el mercado, y ha generado nuevos modelos empresariales, que han puesto de
manifiesto indudables eficiencias en el aprovechamiento de los recursos, ahorro
de costes, mejor servicio a los consumidores, y también algunos riesgos para el
proceso competitivo.

3. Ante este panorama, evolutivo y cambiante, y que fluye con una rapidez que a
veces las autoridades de competencia -y los propios economistas que analizan
y estudian estos mercados— no son capaces de seguir, es necesario preguntarse:
¢ es necesaria una regulacion especifica para este tipo de mercados?; en concreto,
ya que es la rama del ordenamiento mas apta para afrontar este reto, ¢esta el
Derecho de la competencia preparado para un adecuado enforcement en esta

73 Decision de la Comisién Europea de 25 de marzo de 2019, asunto AT.40436 — Ancillary Sports Mer-
chandise, disponible en la propia pagina web de la Comision (el texto oficial solo es la versién inglesa):
<https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40436/40436_949_5.pdf>.

74 Decision de la Comisién de 9 de julio de 2017, asunto COMP/AT.40432 — Character merchandise (todavia
no esta disponible el texto de la decisién).

Revista CEFLegal, 229 (febrero 2020), pp. 5-40 | 35

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

F. Diez Estella Comentarios E

era digital?, ¢es suficiente el instrumental «clasico», o se precisa una adaptacion
y modernizacion para ajustarlo a la actualidad?

Ademas de las aportaciones al debate de las propias empresas, sus abogados,
y especialmente los académicos, la Comision Europea esta en cierto modo lide-
rando esta reflexion, y un hito sin duda muy relevante ha sido la publicacion en
el pasado mes de abril de 2019 del informe Competition Policy for the Digital Era.
En nuestra opinion, este documento parte de unas premisas incorrectas: descon-
fianza hacia las empresas digitales, una suerte de presuncién de culpabilidad en
cuanto a su comportamiento en el mercado, y la opcion regulatoria/intervencio-
nista frente a la libertad de mercado.

Por la especial caracterizacion de estos mercados —que, en muchos aspectos, di-
fieren sustancialmente de los mercados «tradicionales»— la intervencion antitrust
reviste una mayor complejidad de lo habitual, especialmente en la evaluacién de
conductas empresariales que se consideren potencialmente anticompetitivas. La
prohibicion del abuso de posicion dominante del articulo 102 del TFUE, tanto en
sus herramientas de analisis previo (definicion de mercado y posiciéon de dominio)
como en su aplicacion (explotacion abusiva) requiere de un enfoque cauteloso,
que minimice los falsos positivos. En nuestra opinion, este no es el enfoque ac-
tualmente seguido por la Comision Europea, y en cambio si es el adoptado por
las autoridades de competencia estadounidenses.

Si algun rasgo hay que sea mas propio que ningun otro de los mercados digita-
les, es sin duda ninguna el uso de los datos. Como hemos comprobado en estas
paginas, al hilo de casos recientes, en el ambito del control de concentraciones a
la Comisién Europea no le parece que la acumulacién de datos suponga un ries-
go competitivo (caso Apple/Shazam). En cambio, en el ambito de las conductas
restrictivas, el hecho de que una empresa posea una ingente cantidad de datos
que sus competidores no pueden replicar si se considera una barrera de entra-
da, de la que se deduce —junto con otros factores— una posicion dominante (caso
Google Shopping). Finalmente, en un caso extremo (Facebook), el Bundeskarte-
llamt ha considerado que la forma de recabar datos y emplearlos es una conduc-
ta abusiva contraria al Derecho de la competencia.

El otro rasgo tipico, muy ligado al anterior, es el hecho de que muchas de estas em-
presas operan sobre plataformas, de dos o mas lados, y cuyo andlisis econdmico
-y, en consecuencia, la evaluacion juridica pro- o anti-competitiva de sus efectos—
dista mucho todavia de ser pleno. Por ello, una vez mas, es aconsejable un enfoque
cauteloso, basado en un analisis coste-error, a la hora de llevar a cabo el escrutinio
antitrust de estas practicas empresariales. Especialmente habra de tenerse en cuen-
ta, en este examen, la fuerte presencia de efectos de red, tanto directos como indi-
rectos, asi como la estrecha interdependencia entre ambos «lados» del mercado.

A diferencia del ambito de conductas, la Comision Europea si ha llevado a cabo
una evaluacion mas