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RESUMEN

El big data es el fendmeno de moda de muchas empresas con las que entramos en contacto
todos los dias. WhatsApp, Facebook, Google, Amazon son solo algunos de los muchos
ejemplos. Estas empresas tienen el denominador comun de ser clasificadas como
empresas pertenecientes a los nuevos mercados econdmicos. En estos mercados de
naturaleza bilateral, la competencia se caracteriza por ser dinamica. EI cambio del modelo
de competencia tradicional al modelo de competencia dinamica puede suponer problemas
de analisis para las autoridades de la competencia y los jueces. El presente trabajo tiene
por objeto analizar la viabilidad de las actuales herramientas que el Derecho de la
Competencia tiene para controlar conductas anticompetitivas (especialmente las
concentraciones empresariales y los abusos de posicion dominante) y ante posibles

deficiencias plantear soluciones.

Palabras clave: big data, nuevos mercados econdmicos, mercados bilaterales,

competencia dinamica, derecho de la competencia.

ABSTRACT

Big data is the fashion phenomenon of many companies with which we come into contact
every day. WhatsApp, Facebook, Google, Amazon are just some of the many examples.
These companies have the common denominator of being classified as companies
belonging to the new economic markets. In these two-sided markets, competition is
characterized by being dynamic. The change from the traditional competition model to
the dynamic competition model can present analysis problems for competition authorities
and judges. The purpose of this paper is to analyze the feasibility of the current tools that
Competition Law has to control anticompetitive behaviors and, if possible, to propose

solutions.

Keywords: big data, new economy markets, two-sided markets, dynamic competition,

antitrust law.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el fendmeno del big data y su cabida en el
Derecho de la Competencia. Ante la revolucion de Internet y la llegada de nuevos
modelos de negocio y mercados dinamicos, es necesario que las autoridades de la
competencia se reeplanteen su forma tradicional de aboradar el analisis de la

competencia.

Para ello, siguiendo la técnica del trabajo tedrico de investigacion, se llevara a cabo un
andlisis de las tendencias seguidas por la Comision Europea y los tribunales de la UE, a
la hora de evaluar concentraciones empresariales y abusos de la posicion dominante de
diferentes empresas. Los casos de analisis han sido seleccionados por tratarse de empresas
que emplean el big data como via para alcanzar una ventaja competitiva en el mercado.
De esta forma, se pretende, poner en relacion el papel que el big data ejerce en la
competitividad de las empresas y como esto interacciona con la privacidad de los

consumidores.

La estructura del trabajo es la siguiente: en primer lugar, se procedera a analizar el
fendmeno del big data como herramienta empleada por las empresas para alcanzar una
ventaja competitiva. En segundo lugar, se llevara a cabo una revision del marco tedrico
del Derecho de la Competencia a nivel Comunitario. Posteriormente, se procedera a
analizar algunas de las decisiones de la Comision Europea en relacion con
concentraciones empresariales y abuso de la posicion de dominante de empresas propias
del sector tecnoldgico y de internet; asi como su jurisprudencia asociada. El objetivo sera
analizar si las herramientas tradicionales de analisis de los mercados tradicionales,
resulan adecuadas para proceder a un analisis de mercados dindmicos (caracterizados
entre otras cosas por los efectos directos de red y la concentracion empresarial).
Finalmente, se pone de relieve la necesidad de que las autoridades de la Competencia y
los legisladores Comunitarios reconozcan que la normativa de Competencia y de
Privacidad debe tener un punto de encuentro en los nuevos mercados tecnolégicos

basados en el uso del big data.



2. EL BIG DATA Y SUS APLICACIONES
2.1. Definicidn del big data y sus magnitudes

En laactualidad, por datos, se entiende una descripcidn de algo que permite ser registrado,
analizado y reorganizado. Hoy en dia, no existe una rigurosa definicion de lo que se
conoce como datos masivos (big data). Se suele asociar a la idea de tratamiento de
grandes cantidades de informacion con el objeto de extraer nuevas percepciones o crear
nuevas formas de valor, de tal forma que se transforman los mercados, las organizaciones,

las relaciones entre los ciudadanos y los gobiernos?.

La acumulacion de enormes cantidades de datos ha generado que actualmente, la sociedad
se encuentra en un puto de sobre saturacion de datos y de crecimiento vertiginoso de los
mismos. El cambio de escala (cambio cuantitativo) ha conducido a un cambio de estado
(cambio cualitativo)?. Hoy en dia, el concepto de datos masivos esta trasladandose hacia
todas las areas de la actividad humana: méas del 98% de toda nuestra informacion es
digital® y el 90% de los datos guardados en la actualidad, han sido creados en los dos

Gltimos afios*.

Doug Laney, analista de Meta Group (hoy conocido como Garner Inc.) , acufié lo que la
mayoria de los profesionales de las nuevas tecnologias definen como las tres dimensiones
del big data: volumen, velocidad y variedad (3Vs)®. A partir de estas dimensiones basicas
se han ido afiadiendo otras notas caracteristicas del big data como la veracidad o el valor

de los datos.

El volumen hace referencia a las grandes cantidades de datos como elemento definitorio
de los datos masivos. El volumen de datos disponibles se dispard especialmente con la

llegada del comercio electronico, al hacer posible recopilar datos del publico y de los

1 Cukier, K., Mayer-schoenberger, V. Big Data. La Revolucion de los datos masivos. Trad. Iriarte
A. Turner Publicaciones S.L, Madrid, 2013. p. 7.

2 lbidem. p. 10

3 Cukier, K., Mayer-schoenberger, V. “The Rise of Big data. How It’s Changing the Way We
Think About the World ”. Foreign Affairs Vol. 92, n°, 2013. p. 34.

* Puyol Moreno J. “Una aproximacion al Big Data”, revista de Derecho UNED, n° 14, 2014. p.3
° Laney D., “3D Data Management: Controlling Data Volume, Velocity, and Variety”.
Publicaciones Meta Group, 6 de febrero 2001. p 4



clientes. El big data no se refiere a una cantidad concreta de datos, normalmente se utiliza
en términos de petabytes o exabytes. The Boston Consulting Group ha estimado que cada
dia en el mundo se generan mas de 2.5 exabytes de datos®, lo que equivale a 1.000.000 de

terabytes’. En términos de bytes®, la equivalencia seria la siguiente:

Gigabyte=109=1,000,000,000
Terabyte=1012=1,000,000,000,000
Petabyte=101=1,000,000,000,000,000
Exabyte=101=1,000,000,000,000,000,000

Se observa de este modo, que el término big data, hace referencia al procesamiento de
enormes cantidades de datos. Esta caracteristica hace que esta cantidad de informacion,
no pueda ser procesada segun los sistemas tradicionales de gestion de datos, dando lugar

a nuevas tecnologias de procesamiento.

Otra magnitud del big data, es la variedad de informacién. Los informacion que
conforma el big data comprende no solo datos en sentido tradicional (datos-texto) o
estructurados, sino que; las nuevas tecnologias permiten decodificar datos no-texto o no
estructurados, como fotografias, ficheros de audio, la localizacion (via satélite), grupos
de amistades, gustos y preferencias (por medio de las redes sociales y los likes),
informacidn de las tarjetas de crédito (transacciones bancarias), visitas a paginas web e
incluso informacion del cuerpo humano (sistemas de identificacion biométricos o la
tecnologia wearable). Este tratamiento de la informacién se logra gracias a lo que se
conoce como datificacion® (datafication) y se desarrolla por medio de algoritmos.
“Datificar” un fendémeno consiste en plasmarlo en una medio que permita su
cuantificacion para que pueda ser posteriormente analizado®. En otras palabras, la

informacién recogida y procesada procede tanto de fuentes estructuradas como no

® The Boston Consulting group (BCG). “To get started with big data. BCG Perspectives” (2013),
citado por Information Commissioner’s Office (ICO, autoridad de proteccion de datos de Reino
Unido), “Big Data and Data Protection” (2014).

" Barranco Fragoso R. “;Qué es el Big Data?. Todos formamos parte de ese gran crecimiento de
datos. IBM Software México. 18 de junio de 2012.

8 El término bytes, hace referencia a la unidad mas pequefia de informacion con significado.

® Cukier, K., Mayer-schoenberger, V Cit. p 16.

10 1bidem.



estructuradas. Gracias a la variedad de datos, las empresas alcanzan una enorme ventaja
competitiva, pues utilizando la tecnologia adecuada se pueden construir modelos que, en

base a estos datos, creen soluciones a situaciones complejas.

A pesar de que los datos a los que alude el big data son variados, el analisis de este trabajo
se centrard en los datos de caracter personal; es decir, aquellos relacionados con un
sujeto identificado o susceptible de identificacion. La OECD ofrece una lista datos de

caracter personal:

- Datos generados por el usuario: blogs, comentarios, fotos y videos, etc.

- Datos de actividad o de comportamiento, incluidos los datos de busqueda de los
usuarios, construcciones online, pagos online...

- Datos sociales: contactos y amigos de las redes sociales

- Datos de localizacién: direcciones residenciales, GPS, geo-localizacion, etc.

- Datos demogréaficos: datos de edad, género, raza, ingresos, preferencias sexuales,
afiliacion politica, etc.

- Datos identificativos de naturaleza oficial: nombre, informacion financiera,

nimeros de cuenta, informacion de salud, informes publicos, etc.!

En relacién con el tratamiento de datos de caracter personal, las plataformas de redes
sociales como Facebook buscan datificar las relaciones personales. Se puede afirmar que
las proximas fronteras de la datificacion son cada vez mas personales y por lo tanto ponen
en tela de juicio asuntos relacionados con la privacidad de los usuarios. Actualmente, se
busca no solo datificar las relaciones personales sino también las experiencias y estados
de &nimo. En lineas generales: Facebook fue el pionero en datificar las relaciones; Twitter
permitio la datificacion de los sentimientos, al crear una forma féacil de que la gente
anotase y compartiese sus pensamientos inconexos; y LinkedIn datificO nuestras

experiencias profesionales'?.

La tercer magnitud tradicional del big data es la velocidad. Esto es, la necesidad de

desarrollar una tecnologia adecuada que logre procesar esta informacién a un ritmo mayor

11 OECD, “Exploring the Economics of Personal Data: A survey of Methodologies for Measuring
Monetary Value”; OECD Digital Economy Paper No 220, 2013. p.7.
12 Cukier K. y Mayer-Schoenberger V. Cit. p. 17



o igual al que se genera. El objetivo seria poder llevar a cabo un analisis en tiempo real

de esa informacion para poder predecir comportamientos o tendencias.

A las 3Vs del big data tradicionales se han ido afiadiendo otras, por ejemplo la veracidad
de datos. La veracidad hace referencia al nivel de fiabilidad de los datos; ya que algunos
datos son inciertos por naturaleza (los sensores GPB que rebotan entre los rascacielos, las
condiciones climaticas, factores econdmicos...). Para gestionar la incertidumbre, los

analistas deben crear un contexto entorno a los datos?s.

Existe una cuarta magnitud del Big Data; el valor. ElI volumen y variedad de datos
recolectados y la velocidad de procesamiento incrementa el valor del big data. El big data
en si mismo solo tiene valor si las empresas son capaces de analizar rapidamente los datos
y utilizarlos adecuadamente para fines concretos por ejemplo, para reducir el riesgo,
anticipar la demanda o mejorar un servicio. En este sentido, la Inteligencia Artificial y

los algoritmos juegan un papel fundamental para alcanzarlo.

2.2. Beneficio empresarial del big data

Tradicionalmente, las autoridades publicas eran las principales recolectoras de datos de
caracter personal derivado en parte del desempefio de sus obligaciones legales (por
ejemplo; registro de propiedades, patentes y marcas, informacién corporativa, etc.). Hoy
en dia, empresas como Google, Amazon o Facebook se coronan como las reinas de la
recoleccion de grandes cantidades de datos de caracter personal*. Este tipo de entidades,
se han dado cuenta de los beneficios que genera la recoleccion de datos de sus clientes.
Por ejemplo, mediante el uso de los datos de los usuarios, se logra optimizar el impacto
de los anuncios en linea, logrando mediante la aplicacion de complejos algoritmos que
identifiquen a compradores potenciales. Las empresas utilizan los datos de sus
consumidores para crear perfiles y modelos predictivos que permitan categorizar,

identificar y predecir el comportamiento de posibles clientes o usuarios?*®.

13 Schroeck M.; Shockley R.: Smart J. Romero-Morales D. y Tufano P., “Analytics: el uso del
Big Data en el mundo real: como las empresas mas innovadoras extraen valor de datos inciertos™.
IBM Institute for Business Value y Said business School (University of Oxford). p. 5

14 Lundqvist B. “Standarization for the Digital Economy; the issue of Interoperability and Access
under Competition Law”. The Antitrust Bulletin 2017, Vol. 62(4) 710-725. p.4

15 1bidem.p.7



Pero las empresas no solo utilizan los datos de sus usuarios para mejorar sus Servicios
sino que otras incluso comercializan con dichos datos o desarrollan softwares que
faciliten el tratamiento de los mismos. Segun la Comision Europea, solo en el 2014, los
flujos de datos generaron 2.3 trillones de euros de valor econémico, superando el valor

global del comercio de productos®®.

Ya que el valor del big data depende del volumen, variedad y velocidad de obtencion y
procesamiento, las empresas se centraran cada vez mas en obtener oportunidades a este
respecto mediante fusiones o concentraciones empresariales entre empresas que disponen
de dichos datos y empresas que requieren de esos datos para mejorar sus Servicios 0
productos.t’ Segun estudios, las fusiones para obtener ventaja competitiva de Big Data se
duplicaron entre el 2008 y el 2013; pasaron de 55 a 13418, Segln un informe de McKinsey
Global Institute, el big data se volvera la clave de la competencia empresarial y el

crecimiento®®,

2.3. Riesgos del big data: privacidad, apropiacion y competencia

Debido a la gran cantidad de informacion de caracter personal que se utiliza y dada su
aplicacién empresarial, no es de extrafiar que surjan una serie de interrogantes en relacion
a la legalidad del tratamiento dicha informacion de caracter inicialmente privada. En
concreto, los principales aspectos legales en relacion con el big data versan sobre (i)
materias de privacidad y proteccion de datos de caracter personal y (iii) derecho de

la competencia.

(i) La privacidad del uso de datos de caracter personal es un tema de especial importancia
para el consumidor, por ejemplo; informes médicos y registros financieros son
usualmente utilizados para por la industria sanitaria y financiera para desarrollar
tratamientos médicos mas adecuados u ofrecer productos financieros innovadores. Un
ejemplo de aplicacién del big data en el &mbito financiero es el disefio de valoraciones

crediticias llevadas a cabo por entidades financieras gracias a datos de Facebook. En el

18 1bidem. p.8

17 OECD (2013). Cit. p.7

18 EBuropean Data Protection Supervisor, “Report of Workshopn on Privacy, Consumers,
Competition and Big Data,” Julio 2014, p. 1.

19 McKinsey Global Institute. “Big Data: the next frontier for innovation, competition and
productivity”. Mayo 2011, p 5.

10



afio 2012 Facebook tenia alrededor de mil millones de usuarios, interconectados mediante
cien mil millones de amistades. A partir de los datos de los usuarios se pudo construir una
gréfica social, la cual representa mas del 10% de la poblacidn total del mundo y gracias
a ella establecer valoraciones crediticias®. En este contexto, el debate entre la utilidad y

la privacidad ocupa un papel central.

(iii) Con respecto al derecho de la competencia, cuestiones como qué constituye un “uso

justo” de estos datos deben ser resueltas?!. Economistas y abogados sugieren que el uso
de big data permite crear un modelo predictivo que hace a las empresas obtener un gran
poder de mercado?’. A su vez, el poder de mercado obtenido por la posesion de gran
cantidad de datos puede crear barreras de entrada para nuevos competidores. La
informacidn recopilada de los usuarios mejora el servicio ofrecido, lo que a su vez genera

mas usuarios.

Estas preocupaciones legales deben ser resueltas por la legislacion nacional y comunitaria
pues el big data es el presente y su uso se incrementara en el futuro; el big data parce
que ha llegado para quedarse y el derecho debe dar una respuesta a esta nueva realidad
social: la tecnologia avanza mucho mas rapido que las leyes, el cambio legislativo debe

tomar ya forma porque la tecnologia ya existe.

20 Mayer- Schonberger y Kenneth Cukier, Cit. p. 6
21 Lundqvist B. Cit. p. 4.
22 |bidem p.5
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3. DERECHO DE LA COMPETENCIA: DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El derecho de la competencia es una disciplina que se enmarca dentro del derecho
mercantil y se encarga de establecer prohibiciones relacionadas con conductas
empresariales frente a competidores. El objetivo es mantener un equilibrio en el mercado
conjugando la libertad de empresa, la libre competencia, el interés colectivo de los

consumidores y el interés plblico®.

El Art. 38 CE reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado?.
La libre competencia es el eje sobre el que gira la economia de mercado y tiene como
presupuesto la libre iniciativa econémica de los particulares?. La libre competencia es
ademas un valor deseable en si mismo ya que, gracias a ella, se fomenta la eficiencia
economica y el bienestar de los consumidores. Las normas de defensa de la competencia
buscan asegurar la existencia de una competencia efectiva en el mercado. De esta forma
se busca proteger el interés general de los ciudadanos. Sera el Estado, el que se encargue

de la represion de las practicas que tiendan a socavar dicha competencia?®.

3.1. Marco juridico: TFUEy LDC

La regulacion de la defensa de la competencia aplicable en Espafia se compone de dos
blogues. La normativa de la Union Europea (Tratado de Funcionamiento de la UE) y la
regulacion nacional o interna (Ley 15/2007, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
o LDC).

Las relaciones entre ambos bloques obedecen al siguiente principio: para que se aplique
el Derecho de la UE es necesario que resulte afectado el mercado comun, es decir, “los
intercambios comerciales entre los Estados miembros”?’. Si el mercado afectado fuera

Unicamente el de un Estado miembro, el Derecho de la competencia que resultaria

23 Wolters Kluwer Legal. Guias juridicas. “Defensa de la competencia: Concepto y Normativa
aplicable”.

24 Ariculo 38 de la Constitucion Espariola, de 29 de diciembre de 1978, Boletin Oficial del Estado
nam. 31.

25 Wolters Kluwer Legal. Cit

%6 Fundamentos de Derecho Empresarial, Empresa, empresario y mercado, Vol I, Thomson
Reuters Civitas, 2012. 22 ed., [VEIGA COPO (Coord.)].

2T Art. 101 y Art. 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOUE 12 de junio
de 1985)
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aplicable seria el de dicho Estado. El concepto de “afectacion” ha sido interpretado de
forma amplia, llegando a que en determinadas circunstancias algunas practicas que se
produzcan dentro de un Estado pueden llegar a ser susceptibles de afectar al mercado
comin?®, Ademas, no se exige que el acuerdo de concentracion econdmica haya sido
adoptado en el interior de la UE o del Estado miembro, ni tampoco que las empresas
involucradas sean nacionales de la UE o de dicho pais, bastando con que los efectos se

produzcan en el interior de la UE o del Estado miembro de que se trate?.

3.2. Conductas prohibidas: conductas colusorias y abuso de la posicién
dominante

La base del Derecho de Defensa de la Competencia se articula entorno a los Art. 101 y
102 TFUE. En el texto indicado se hace referencia a una serie de “conductas prohibidas™:
las conductas colusorias y el abuso de la posicion dominante. Las primeras practicas
quedan prohibidas porque mediante una serie de acuerdos los empresarios se coordinan
entre si para restringir la competencia o para no competir. En el segundo caso, las
empresas adoptan practicas abusivas que dificultan o impiden la competencia. Como se
ha visto anteriormente, la competencia es necesaria para la economia de mercado y por

lo tanto, las practicas antes mencionadas deben ser prohibidas y sancionadas.

3.2.1. Conductas Colusorias

Se prohibe llevar a cabo acuerdos entre empresas (en sentido amplio: contratos o partes
de un contrato) cuyo objeto sea impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun o nacional (Art. 101.1 TFUE y Art. 1.1 LDC). Los requisitos
para que se trate de un acuerdo prohibido son los siguientes:

1°) En primer lugar debe ser un verdadero acuerdo de voluntades entre empresas: el
acuerdo puede revestir cualquier forma y puede ser vinculante o no. Las empresas no
necesariamente tienen que ser competidoras; se habla de “acuerdos verticales” para hacer

referencia a los acuerdos celebrados entre empresas situadas en escalones distintos de la

28 Decision de la Comision del 9 de diciembre de 1971, caso Continental Can y Sentencia del
TJCE de 31 de mayo de 1979, caso Hugin.

29 Sentencia del TICE, de 27 de septiembre de 1988, en el asunto C-89/85, caso Pasta de la
madera.
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cadena de produccion (por ejemplo, fabricante que impone el precio de venta a su
distribuidos o que le exige que distribuya sus productos en exclusiva) y de “acuerdos
horizontales” celebrados entre empresas situadas en el mismo escalon de la cadena de
produccién o comercializacion® (por ejemplo, competidores fabricantes de productos
que fijan precios). Dada la dificultad de demostrar el elemento de la voluntad, en la norma
se introduce la presuncion de que en las précticas colusorias existe un acuerdo tacito ya
que el comportamiento seguido en el mercado no se podria explicar de otro modo atendida

su estructura3?.

2°) Las précticas deben tener como objeto, producir o poder producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia. El Art. 101 TFUE (y Art. 1.1 LDC)
incluye un listado de practicas que se incluirian en esta categoria: la fijacion directa o
indirecta de los precios u otras condiciones contractuales, la limitacion del control de la
produccidn, el mercado o el desarrollo técnico, el reparto del mercado o de las fuentes de
abastecimiento, la aplicacion a terceros contratantes, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que les generen una desventaja competitiva, la celebracion de

contratos vinculados (tying agreements®?).

Las consecuencias para estas actuaciones son la nulidad de pleno derecho de dichos
acuerdos, sin perjuicio de las sanciones que puedan imponer las autoridades de defensa
de la competencia (Art. 101 TFUE y 1.2 LDC)

De lo anteriormente expuesto parece que muchas actuaciones estarian prohibidas por el
solo hecho de ser potencialmente peligrosas para la competencia, no obstante, existen (a)

conductas de menor importancia y (b) conductas declaradas exentas.

(a) Las conductas de menor importancia. Las prohibiciones mencionadas no se aplican

a los acuerdos de menor importancia (con una escasa magnitud econémica) ya que se

%0 Broseta Pont M. y Martinez Sanz F. Manual de Derecho Mercantil, Vigésima cuarta edicion,
Volumen 1.Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A), 2017, p.172.

31 Ibidem.

32 Subordinacion a la celebracion de un contrato a la aceptacion de prestaciones suplementarias
que no guarden relacion alguna con el objeto de dicho contrato
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considera que no restringen la competencia de forma sensible3. Se trata de aquellos
acuerdos cuya cuota conjunta de mercado no supera el 10% en el caso de acuerdos
horizontales o del 15% en el caso de acuerdos verticales. Existen a su vez ciertas
conductas excluidas del grupo de conductas de menor importancia; para acuerdos
entre empresas competidoras, aquellas que tengan por objeto; (i) la fijacion de precios de
venta, (ii) la limitacion de la produccion de las ventas o (iii) el reparto del mercado. Para
empresas no competidoras aquellas conductas que busquen (i) el establecimiento de un
precio de reventa fijo o minimo al que haya de ajustarse el comprador, (ii) la restriccion
de las ventas activas o pasivas a los usuarios finales por parte de los miembros de una red
de distribucion selectiva o (iii) el establecimiento de clausulas de no competencia cuya

duracion exceda de cinco afios34.

(b) Conductas prohibidas declaradas exentas. Estas conductas estan exentas porque
pueden producir otros efectos mas beneficiosos o por razones de interés publico. Se deben

cumplir cuatro requisitos:

1.Que esas practicas contribuyan a mejorar la produccion o distribucion de los

productos o a fomentar el progreso técnico o econémico.

2. Que reserven simultaneamente a los consumidores una participacién equitativa

en el beneficio resultante (por ejemplo, una rebaja en el precio).

3. Que el acuerdo no imponga a las empresas mas restricciones que las

indispensables para el logro de los objetivos anteriores.

4. Que no se permita a las empresas eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate (necesidad de que existan alternativas

suficientes para los consumidores)®

33 Comunicacion de la Comision sobre acuerdos de menor importancia de 2014; DOUE C 291,
de 30 de agosto de 2014

3 Art. 1y 2 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia (BOE: BOE nim. 50 de 27 de Febrero de 2008).

% Art. 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (DOUE 12 de junio de 1985)
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3.2.2. Abuso de una posicion dominante

Estas conductas aparecen reguladas en el Art. 102 TFUE y Art. 2 LDC. Se exige como
requisito que la explotacion abusiva por parte de una empresa, de su posicién dominante
en el mercado, afecte al comercio entre los Estados miembros. No se prohibe que una
empresa ostente una posicion de dominio en e mercado; tampoco los monopolios legales.
Lo que se prohibe es el abuso propiciado por esa situacion®. Por lo tanto, los requisitos
para que se de una situacion de abuso de la posicion dominante son: (1) que exista una

posicién dominante y (2) que se abuse de dicha posicion.

(1) Que exista una posicion dominante. Se debe dar una situacién de dominio unilateral
0 conjunta en todo o parte del mercado comdn o nacional. Resulta irrelevante que exista
o no un acuerdo de voluntades. La clave reside en diferenciar una posicion de dominio de
una situacion de supremacia frente a los competidores®’. Se considera que existe posicion
de dominio cuando la empresa o conjunto de empresas puede actuar de manera autbnoma

en un mercado sin tener en cuenta a sus competidores, proveedores o clientes®,

La situacion de dominio se predica respecto de un sector de productos y un area
geografica concreta. Resulta decisivo determinar el mercado geografico relevante. El
concepto de posicién dominante solo tiene sentido con respecto a un mercado concreto®.
El mercado relevante incluye la totalidad de productos y servicios que los consumidores
consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el
uso que se prevea hacer de ellos*°. El mercado geogréfico relevante comprende el rea en
la que las condiciones de competencia resultan ser suficientemente homogéneas y pueden
distinguirse de las areas geograficas mas proximas debido, a que las condiciones en esa

area son sensiblemente diferentes?!.

% Van Loon, S.The Power of Google: First Mover Advantage or Abuse of a Dominant
Position?. En Google and the Law. TMC Asser Press, 2012. p. 11.

3" Broseta Pont, M. y Martinez Sanz, F. Cit. P. 177

% Sentencia del TICE, de 21 de febrero de 1973, en el asunto 6/72, Europemballage Corporation
y Continental Can Company Inc. ¢ Comision Europea.; Sentencia del TICE de 9 de noviembre
de 1983, caso Michelin.

% Vvan Loon, S. Cit p. 11.

40 Comunicacién de la Comision del 9 de diciembre de 1997 sobre definicién del mercado de
referencia, recogiendo doctrina consolidada del Tribunal de Justicia, entre otras en la STJCE del
14 de febrero de 1978, caso United Brands,

41 Comunicacion de la Comision del 9 de diciembre de 1997.
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A la hora de definir el mercado relevante, el factor mas importante es la sustituibilidad de
la demanda: ¢qué productos o servicios considera el consumidor sustitutos?4?. Para
responder a esta pregunta y definir el mercado relevante se emplea el Ilamado SSNIP test
(small but significant non transitory increase in price), el cual se basa en identificar
aquellos productos que el consumidor estima intercambiables*®. El test parte de analizar
la reaccion hipotética de los consumidores ante un pequefio y no transitorio incremento
de los precios (entre el 5 y el 10 por 100) respecto a un producto o servicio*t. Si unos
productos son sustitutivos unos de otros, significa que ambas empresas compiten por un
mismo mercado. En el contexto de las nuevas tecnologias, comienza a cuestionarse si el
SSNIP test es el método de medida méas adecuado, especialmente en mercados de
mensajeria instantanea, en los que se ofrecen servicios a un precio cero (por ejemplo,
Facebook o Twitter). Identificar el mercado relevante con respecto a productos y servicios
gue son nuevos o se encuentran en constante cambio derivado del rapido desarrollo de las
nuevas tecnologias, no es tarea facil y estas dificultades comienzan a ser reconocidas por
la Unién Europea®. Los productos y servicios ofrecidos en los nuevos mercados
tecnoldgicos son complejos y hacen que, productos que en principio sean sustituibles
entre si parezca que no lo son, especialmente en relacion con el precio. La consecuencia

es que el mercado hara que parezca ser mas estrecho de lo que realmente es“®.

El Tribunal de Justicia ha definido una posicion dominante, en el sentido del Art. 102
TFUE, como una posicion de fortaleza econdmica de la que una empresa disfruta, y le
permite evitar que se mantenga una competencia efectiva en el mercado relevante, al
poder comportarse de manera independiente a sus competidores, clientes e incluso,
consumidores*’. Tal posicion de fortaleza econdmica puede aparecer a partir de diversos

factores como; altas cuotas de mercado, barreras de entrada y economias de escala“®.

“2Van Loon, S. Cit p. 11.

3 Ortiz Blanco, L., Maillo Gonzalez-Orus, J., Ibafiez Colomo, P., y Lamadrid de Pablo, A.
(2008). Manual de Derecho de la Competencia. Tecnos. P. 10

* Ibidem. p.11

45 OECD: "The Digital Economy", DAF/COMP(2012)22 y "Merger Review in Emerging High
Innovation Markets", DAFFE/COMP(2002)20

% Van Loon, S. Cit. p. 14.

47 Sentencia TICE, de 14 de febrero de 1978, en el asunto 27/76, United Brands Company.

8 Van Loon, S. Cit., p12.
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De esta definicion, destacan dos elementos: la independencia de comportamiento con
respecto a los competidores y la capacidad de eliminar a la competencia efectiva.
Estos dos elementos guardan una cierta relacién con una situacion monopolistica. No
obstante, tal y como se reconoce en la Sentencia Hoffmann-La Roche, no es necesario
gue una empresa se encuentre en una posicion de monopolio para que el Art. 102 TFUE

(entonces 82 TCE) encuentre su aplicacion®.

En esta misma sentencia, se reconoce que la existencia de elevadas cuotas de mercado
resulta altamente relevante a la hora de determinar la existencia de una posicion
dominante. Cuotas extremadamente elevadas constituyen en si mismo, y salvo
circunstancias excepcionales, la prueba de la existencia de una posicién dominante. En el
asunto, el TICE sefial6 que cuotas de mercado que alcancen o superen el 80 por 100
constituyen prueba de posicion dominante. En la Sentencia Akzo 111, el TICE establece
gue cuando una cuota de mercado supere el 50 por 100, salvo en circunstancias
excepcionales, existe una presuncion de la existencia de una posicion dominante en el
mercado®. Ante cuotas inferiores al 50 por 100, no se descarta automaticamente la
existencia de una posicion dominante, para demostrarlo se debe tener en cuenta otros
factores mas alla de la cuota de mercado, como el nimero y la importancia relativa de las
empresas competidoras, asi como la existencia de barreras que imposibiliten o dificulten

nuevas entradas de competidores®..

Las cuotas de mercado constituyen un instrumento para determinar la posicion
dominante. Solo las cuotas de mercado estables y relativamente duraderas resultan
relevantes para el examen de la existencia de una posicion dominante®?. En el caso
Hoffmann-La Roche, se pone de relieve que la calificacion de una cuota como duradera,
puede depender de las propias caracteristicas del mercado: lo que en un mercado resulta
duradero en otro puede no serlo. En el contexto de las nuevas tecnologias propias del big

data, las altas cuotas de mercado no son necesariamente indicativas de un poder de

49 Sentencia del TICE, de 13 de febrero de 1979, en el asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co.
%0 Sentencia TJCE, de 3 de julio de 1991, en el asunto C-62/86, AKZO Chemie BV c¢. Comision
51 Sentencia TJCE caso United Brands. Cit.

%2 Ortiz Blanco, L (2008). Cit., p. 130.
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mercado, debido a los ciclos cortos de innovacién y al contexto dindmico de las nuevas

tecnologias®?.

(2) Que se abuse de dicha posicion. El abuso puede consistir en alguna de las conductas
enumeradas en el Art. 102 TFUE o 2 LDC; (a) imposicion de precios de compra, venta u
otras condiciones de transaccion no equitativas, (b) limitacién de la produccién, el
mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores, (c) aplicacion a terceros
contratantes de condiciones desiguales o (d) la celebracion de contratos vinculados (tying
agreements). La practica decisoria de la Comision Europea y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, han determinado que este listado debe considerarse como numerus

apertus®,

En la Sentencia Continental Can, el Tribunal de Justicia considerd que el hecho de que
una empresa refuerce su posicion dominante en el mercado hasta comprometer
gravemente la libertad de comportamiento del consumidor, constituye un abuso incluso
fuera de toda culpa, sean cuales sean los medios o procedimientos empleados®. Segun el
Tribunal de Justicia, solo aquellos comportamientos que se desvien de la “competencia
normal” (competition on merits) estan prohibidos. Si una empresa con posicion
dominante pretende eliminar a sus competidores, su comportamiento sera considerado
abusivo incluso cuando la empresa haya perdido cuota de mercado durante el periodo en

el que el comportamiento se lleva a cabo®®.

A nivel general, se distinguen dos clases de abusos; los abusos de exclusion (los cuales
buscan impedir la entrada o eliminar la competencia de un mercado en el que se ostenta
la posicion de dominio) y los abusos de explotacién (es el que deriva directamente de la
posicién dominante de la empresa, la empresa mediante su actuacién puede penalizar a

los clientes o consumidores mediante precios excesivos o practicas discriminatorias).

3Sentencia del Tribunal General, de 11 de diciembre de 2013.
Cisco Systems, Inc. y Messagenet SpA c¢. Comision Europea.

% Ortiz Blanco, L (2008). Cit p. 157.

% Sentencia del TICE, de 21 de febrero de 1973, en el asunto 6/72, Europemballage Corporation
y Continental Can Company Inc. ¢ Comisién Europea. p. 215.

% Sentencia del TPI, de 30 de septiembre de 2003, en el asunto T-203/01, Mnufacture Francaise
Des Pneumatiques Michelin c. Comisién (Michelin I1). p. 11-4071.
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El TFUE no contiene un mecanismo de exencién para un comportamiento que constituye
un abuso de posiciébn dominante. No obstante, la empresa que incurre en tal
comportamiento puede escapar de la prohibicion si demuestra que dicho comportamiento
tiene detras una justificacion objetiva o incluso supone una mayor eficiencia econémica

(efficiency defence)®’.

3.3. Abusos de exclusion destinados a reforzar una posicion dominante
3.3.1. Los Precios “predatorios”

Esta practica consiste en la reduccién temporal de los precios de los productos o servicios
con el objetivo de expulsar a la competencia. Si la empresa logra expulsar a la
competencia, los consumidores pueden verse perjudicados; pues posteriormente los
precios seran incrementados para compensar las pérdidas incurridas en la estrategia de

expulsion y ademas seran incrementados en una posicién monopolistica®®.

Si una empresa fija unos precios por debajo de sus costes variables medios o costes
evitables medios®®, se considera dicha actuacion como abusiva per se®®, la razén
subyacente es que una empresa que lleva a cabo esta actuacion, solo puede tener el
objetivo de acabar con la competencia, porque desde el punto de vista econémico dicha

actuacion es irracional ya que Unicamente traeria pérdidas.

En este sentido, la previsibilidad de la recuperacion de las pérdidas incurridas en la
“guerra de precios” via incremento del precio al consumidor final son irrelevantes para

determinar el abuso de la posicion dominante®'. No puede alegarse una justificacion

" Documento de discusion relativo a la aplicacion del Art. 82 del TCE relativo a abusos de
exclusion, diciembre de 2005, Bruselas.

%8 Vara de Paz, N. La venta con pérdida. Cuadernos de Derecho y Comercio, 2010, n° 54. p. 117.
%9 Los costes evitables medios son aquellos en los que una empresa no incurriria si decidiese no
fabricar una unidad suplementaria de un producto. Estos costes tienen en cuenta tanto los costes
variables como una fraccion vinculada a los costes fijos ligados con el aumento de la produccion.
Este criterio para considerar los precios predatorios abusivos per se fue fijado por el TJUE en el
caso AKZO.

6 Sentencia del TICE, de 3 de julio de 1991, en el asunto C-62/86, AKZO Chemie BV c.
Comision (Akzo I11). En este caso, si se hubiera podido demostrar que los costes de Akzo eran
inferiores al coste variable medio, no se hubiera tenido que acudir a otros factores para condenar
a la empresa por precios predatorios.

61 Sentencia del TICE, de 14 de noviembre de 1996, en el asunto C-333/94 P, Tetra Pak
International SA c. Comision (Tetra Park I1). p.I-5951.
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objetiva o una justificacion via eficiencia generada (efficiency defence) cuando la empresa

aplica precios por debajo de los costes medios variables o costes evitables medios®?.

A la hora de evaluar si los precios son predatorios (0 si hay una venta a pérdida), la
jurisprudencia prefiere tener en cuenta el coste evitable medio en lugar del coste variable
medio. En aquellos casos en los que el precio sea superior al coste evitable medio pero
inferior al coste total medio, la Comision deberd probar que existe una intencién
predatoria, es decir, deberd probar que existe un plan para tratar de eliminar a la
competencia.®®. No se suele considerar que una fijacion del precio por encima del coste
total medio es abusiva, porque en principio esto solo excluiria a competidores menos

eficientes.

En sectores econdmicos en los que los costes fijos son muy altos y los costes variables
muy bajos, se aplica el coste incremental medio a largo plazo (CIMLP), esto es, la media
de todos los costes (tanto fijos como variables) en que una compafiia incurre para obtener
un producto®. Si la empresa con el precio no cubre los CIMLP, entonces no esta
cubriendo todos los costes fijos atribuibles al producto o servicio y un competidor tan
eficiente como él, podria quedar excluido. Por el contrario, en sectores, como el propio
de las plataformas de internet caracterizados por ser un mercado de doble cara (two-sided
market), la estructura de costes presenta una proporcion de costes fijos muy baja en
relacion con los costes variables®®. Por ejemplo, en eBay, los costes suelen provenir de la
gestion de la plataforma, mientras que las transacciones de los usuarios, no generan
ningun coste adicional. En estos casos, los rendimientos crecientes a escala son tipicos en
los mercados bilaterales. En algunos supuestos, especialmente en el mercado de las redes
sociales, los servicios se caracterizan por ser prestados a un precio cero. Siguiendo la
jurisprudencia propia del Derecho de la Competencia para los precios predatorios, el
precio no solo estaria por debajo de sus costes variables sino que seria nulo. ¢Se
consideraria entonces como una practica abusiva per se? La solucidn debe pasar por tener

en cuenta los nuevos modelos de negocio que comienzan a surgir en internet y adoptar

62 Documento de discusion relativo a la aplicacion del Art. 82 TCE. Cit.

63 Vara de Paz, N.P. Cit., p 120.

%4 Ibidem.

% Haucap, J.; Heimeshoff, U. Google, Facebook, Amazon, eBay: Is the Internet driving
competition or market monopolization?. International Economics and Economic Policy, 2014,
vol. 11, 0 1-2, p. 49-61. p. 53.
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nuevos criterios de valoracion de practicas que se han considerado como abusivas en si

mismas.

Los nuevos modelos de negocios propios de internet se integran dentro de lo que se
conoce como “nuevos mercados econdomicos” (new economy markets); se trata de
mercados dentro de la economia del conocimiento, dénde la rapida sucesion de cambios
tecnoldgicos y la innovacion de los productos, juegan un papel fundamental. En estos
mercados, el precio, ya no juega un papel fundamental como en los mercados
tradicionales, sino que el foco se debe poner en la innovacion®. En este contexto, la
competencia se conoce como dindmica (en oposicion a la competencia estéatica la cual
compite en el precio). La consecuencia mas directa es que el competidor exitoso dominara
todo el mercado®’. A su vez, esta posicion de dominio es fragil, pues si otro competidor

innova de mora rapida y exitosa, se hara con todo el mercado destronando al anterior.

3.3.2. Acuerdos de “marca Unica”

Se trata de acuerdos en los que un proveedor impone a sus contrapartes la prohibicion de
comprar otros bienes que compitan con aquellos que son objeto del contrato. Cuando se
suscribe un acuerdo de “marca unica” se corre el riesgo de que los competidores vean

cerrado el acceso al mercado®.

Segun la Sentencia Hoffman-La Roche, la exclusividad impuesta es abusiva per se, sin
que sea necesario contrastarlo con los beneficios que supone para los consumidores®’. La
Comision Europea, subraya, en el Documento de discusion relativo a la aplicacion del
Art. 82 TCE que es necesario, para que un acuerdo de marca Unica sea abusivo, probar
que produce efectos restrictivos en el mercado (esto se aplica en la sentencia Van den

Bergh Foods’). También sefiala que ciertos acuerdos de “marca Uinica” pueden ser

% Van Loon, S. Cit., p. 14.

%7 Van Loon, S. Cit., p. 14.

68 Ortiz Blanco, L., Maillo Gonzalez-OrUs, J., Ibafiez Colomo, P., y Lamadrid de Pablo, A. Cit p.
173.

%9 Sentencia del TICE, asunto 85/76 Hoffmann-La Roche & Co .Cit.

70 Sentencia del TPI, de 23 de octubre de 2003, en el asunto T-65/98, Van Den Bergh Foods c.
Comisién, Rec. P. 11-4653.
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necesarios para realizar ciertas inversiones vinculadas con una concreta relacion

contractual L.

3.3.3. Descuentos

Se debe distinguir entre los llamados descuentos de fidelidad y los descuentos por
volumen. Los primeros son los mas parecidos a los acuerdos de “marca unica” ya que
permiten obtener la exclusividad del cliente de forma indirecta. En la sentencia
Hoffmann- La Roche, se considerd que estos descuentos eran abusivos per se’2. También
serian abusivos aquellos descuentos vinculados con el cumplimiento de un objetivo de
ventas o al aumento de las ventas con respecto a un periodo anterior’3. Los descuentos
por volumen son aquellos relacionados con economias de escala que se generan derivado
del suministro de mayores cantidades de producto; éstos no son considerados abusivos
per se’*. La razén subyacente es que las reducciones en el precio se vinculan con
justificaciones econdmicas y no con fidelizaciones del cliente, al menos asi, lo ha
considerado el TICE.

Los limites entre ambos tipos de descuento son muy confusos, asi se muestra en el caso
Michelin 11, pues no siempre existe una relacion lineal entre las economias de escala
realizadas con las ventas de un producto y los descuentos aplicados a los clientes™. A
este respecto, la Comision Europea plantea centrar el analisis en los efectos de los
descuentos sobre el comportamiento del consumidor en lugar de en las diferentes
categorias formales. Se distingue asi entre los descuentos condicionales (aquellos
vinculados con objetivos de ventas) y los descuentos incondicionales. Los primeros
serian considerados abusivos per se por la jurisprudencia. La Comisién Europea prefiere
Ilevar a cabo un andlisis en dos fases en lugar de asumir que los descuentos condicionales
son asbusivos per se. Las dos fases de analisis son; la non-contestable demand y la
contestable demand. La primera fase sirve para determinar si los clientes acudirian a la

empresa incluso en ausencia del descuento o no. La segunda fase implica calcular la parte

> Documento de discusion relativo a la aplicacion del Art. 82 TCE. Cit., p. 20.

72 Sentencia del TICE, de 13 de febrero de 1979, en el asunto Hoffmann-La Roche & Co.Cit.

73 Sentencia TPI, de 17 de diciembre de 2003, en el asunto T-219/99, British Airways plc. C.
Comision Rec. P 115917.

4 Ortiz Blanco, L (2008). Cit p. 175.

® Waelbroeck D. “The compatibility of tying agreements with antitrust rules: a comparative study
of American and European rules”, Yearbook of European Law, vol 7, 1987, pp. 149-171.
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de las necesidades de los clientes que podria ser cubierta por otros competidores para
determinar si aplicando los descuentos, los competidores ain dispondrian de un acceso

suficiente al mercado’®.

Se ha criticado la legalidad o ilegalidad de tales descuentos. Para un amplio sector
doctrinal (Hovenkamp, 2005)’” no se debe prohibir per se tales descuentos, sino que
deberian asumir una presuncion de caracter pro-competitivo. Solo deberia ser desvirtuado
tal caracter mediante la acreditacion de un poder de mercado significativo y la existencia
de efectos restrictivos de la competencia’®. Lo dptimo hubiera sido entonces analizar la
forma en la que un descuento de fidelidad impide la entrada al mercado, mediante por

ejemplo, la creacion de barreras de entrada.

3.4. Abusos de exclusion destinados a extender una posicion dominante
3.4.1. Precios predatorios

Con el objetivo expandirse a otros mercados, las empresas pueden ayudarse de precios
predatorios aprovechando la posicidn dominante ostentan. Para que se considere conducta
prohibida, debe existir un vinculo entre la posicién dominante, el abuso y los efectos del

comportamiento de la empresa.

Segun la sentencia Tetra Pak 117°, existe abuso y por lo tanto se trata de una conducta
prohibida del Art. 82 TCE, cuando una empresa abusa de su posicién dominante en el
mercado para expandirse a otro mercado si se dan una serie de requisitos: (i) que los
mercados sean conexos Y (ii) que la empresa disfrute de una posicion preeminente pero
no dominante en el mercado en el que se producen los abusos (es decir, en el mercado en

el que busca expandirse y no ostenta la posicion dominante).

6 Documento de discusion relativo a la aplicacion del Art. 82 del TCE. Cit. p. 172.

" Hovenkamp, H., “Discounts and Exclusions”, U Iowa Legal Studies Research Paper No. 05-
18, Agosto 2005.

8 Fernando Diez, E.. ¢ Qué queda del nuevo enfoque de la prohibicion del abuso de posicion
dominante en la UE? Comentario a la Decision INTEL, de 13 de mayo de 2009. Revista de
derecho de la competenciay la distribucion, 2010, no 7, p. 285-306. P. 287.

 Sentencia del TICE, de 14 de noviembre de 1996, en el asunto C-333/94 P, Tetra Pak
International SA c. Comision (Tetra Park I1). p. 27.
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En estos casos, en el mercado donde tiene la posicion dominante puede conseguir sus
objetivos sin recurrir a los precios predatorios. Los precios predatorios los utilizara la
eliminar a los competidores de los mercados donde no tiene la posicién dominante,
valiéndose de las llamadas, “subvenciones cruzadas”, haciendo frente a las pérdidas que
le originan los precios predatorios en los mercados donde no tiene la posicion dominante,
mediante las ganancias que obtiene en el mercado o mercados donde si tiene la posicién

dominante®,

3.4.2. Préacticas de vinculacion o tying

Con respecto a la celebracién de contratos vinculados, especificamente el Art. 102 TFUE,
prohibe que se subordine a la “celebracion de contratos, la aceptacioén, por otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos
mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos”. Esta
prohibicion se refiere a las practicas de vinculacion de productos o prestaciones (tying),
por las que una empresa, abusando de su posicion dominante busca expandirse en el
mercado. Otras practicas de vinculacion son el empaquetamiento de productos simples
(bundling) y el empaquetamiento compuesto (mixed bundling). En el primer supuesto,
dos productos son comercializados como un “paquete”. En el segundo supuesto, la
empresa ofrece un incentivo financiero para la compra de dos o mas productos
conjuntamente®. En definitiva, la practica de tying, supone condicionar a la venta de un

producto (el bien vinculante) la venta de otro bien (bien vinculado)®2.

El principal problema que esto suscita es que, al requerir que un consumidor compre un
bien o servicio en conexion con otro vinculado, el vendedor aprovecha la demanda de su
producto vinculante contra el consumidor®. De esta forma, el vendedor reduce la

autonomia del consumidor y, limita la competencia en el mercado para el producto

8 Rodriguez, F. H; de Araoz, A.F; Acebo, G.. Precios predatorios y abuso de posicion dominante:
analisis critico de la reciente jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Competencia a la luz
de las resoluciones en los asuntos" BT/Telefonica" y" Tabacos de Canarias". Gaceta Juridica de
la Union Europea y de la competencia, 1999, no 201, p. 9-34. Sefialan que la existencia de
subvenciones cruzadas es lo que sucedia en los casos Akzo, Tetra Pak |1 entre otros.

81bidem. p. 179.

82 Documento de discusion relativo a la aplicacion del Art. 82 TCE. Cit..

8 Ponsoldt J.y, Christohper D. Comparison between US and EU antitrust treatment of tying
claims against Microsoft: when should the bundling of computer software be permitted. Nw. J.
Int'l L. & Bus., 2006, vol. 27, p. 421. p. 423.
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vinculante. Ademas, los consumidores, en ocasiones, se ven obligados a comprar un bien
vinculado que puede ser de inferior calidad para satisfacer su demanda del producto

vinculante®,

Las précticas de bunldling, son muy utilizadas en la industria del software8. Uno de los
casos mas resonados es el de la empresa Microsoft, la cual fue investigada por perjudicar
a la competencia al incluir un sistema de reproduccion multimedia (Windows Media
Player) en sus nuevas versiones y dar pie a una situacién de vinculacion de

empaguetamiento de productos.

La Comision Europea, analizé si la practica de Microsoft de incluir un reproductor
multimedia (Windows Media Player) en las nuevas versiones de Windows, provocaban
que otras empresas fabricantes de este tipo de programas, se vieran excluidas del mercado
(como sucedié con Netscape)®. Microsoft, negd que la practica tuviese efecto restrictivo
sobre la competencia pues la inclusion de Windows Media Player en Windows no
impedia a los usuarios descargar otros reproductores. No parecia que se tratara de un caso
de tying. Pero estos argumentos se rechazaron por la Comision Europea y el TPI1%7, pues
consideraron que desde el momento en el que Windows fue incorporado el nuevo
producto al sistema operativo, la empresa se convirtio en el lider del mercado, lo que era
evidencia suficiente de efecto restrictivo. Ademas, el TPI considerd que los usuarios que
ya disponian de reproductores multimedia instalado en el sistema, carecian de incentivos

para instalar otros reproductores®.

En este sentido existe una gran diferencia entre las autoridades de competencia
norteamericanas y europeas, la cual se puso de relieve en el caso Microsoft. Los tribunales
de EEUU, ante estas préacticas evolucionaron y se acomodaron a Microsoft al crear una
nueva norma que permitia agrupar plataformas y aplicaciones de Software. Por su parte,

la UE opt6 por un enfoque mas tradicional®® y terminé condenando a Microsoft.

8 Ibidem.

8 Ibidem. p. 424.

8 Qrtiz Blanco L (2008). Cit p. 180.

87 Sentencia del TPI, de 17 de septiembre de 2007, en el asunto T-201/04, Microsoft Copr. c.
Comision, de 24 de mayo de 2006.

88 |pidem.

8 QOrtiz Blanco L. (2008) Cit p. 425.
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Inicialmente, estas practicas de vinculacién y encadenamiento de productos, se
consideraban como un abusivas per se®. Sin embargo, en algunas ocasiones estas
practicas podrian ser fuente de eficiencias que beneficiaban a los consumidores. Por ello,
dejaron de ser précticas abusivas per se, para analizar si se daban una serie de condiciones
en las que las practicas de tying y bunling si dan lugar a abusos. Esas condiciones,
siguiendo las la Sentencia Microsoft®® y el Documento de discusion relativo a la
aplicacion del Art. 82 del TCE son las siguientes: (1) la empresa debe ostentar una
posicion dominante en al menos, el mercado del producto vinculante; (2) el producto
vinculante y vinculado deben ser dos productos diferentes. Se debe analizar desde la
perspectiva del consumidor si existen efectivamente dos productos distintos. No es
necesario que dos productos formen parte de mercados diferentes; (3) la empresa no debe
permitir a los consumidor obtener el producto vinculante sin obtener también el producto
vinculado (tying) o provoque que la adquisicion individual de los productos sea menos
atractiva o mas dificil (bundling o mixed bundling)®?; (4) La préactica debe tener un efecto
restrictivo de la competencia. Y finalmente, la empresa no debe ser capaz de demostrar

que, tales practicas, tienen una justificacion objetiva (ausencia de justificacion objetiva)®.

3.4.3. Negativa a contratar

Con el objetivo de ofrecer productos que satisfagan a los clientes de la mejor manera
posible, las empresas deciden con quién desean contratar. La jurisprudencia ha definido
situaciones en las que se puede inferir en la libertad contractual de la empresa que ostenta
una posicion dominante con el objetivo de favorecer la competencia entre las empresas.
Por ejemplo; (i) la interrupcion de suministros por parte de una empresa que ostenta una
posicién dominante, (ii) la negativa a otorgar una licencia sobre un derecho de la
propiedad intelectual o (iii) la negativa a dar acceso a una licencia sobre una

infraestructura no duplicable, pueden ser considerados abusivos en ciertas situaciones®.

() En la Sentencia Commercial Solvents, el TICE establece que una empresa con

posicion dominante no puede interrumpir las relaciones contractuales con sus clientes sin

% Waelbroeck D. Cit. 153.

%1 Sentencia del TPI, de 17 de septiembre de 2007, en el asunto T-201/04, Microsoft Copr. c.
Comision, de 24 de mayo de 2006.

%2 |bidem.

% Documento de discusion relativo a la aplicacion del Art. 82 del TCE. Cit.

% Ortiz Blanco, L (2008). Cit p 181.
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incurrir en un abuso cuando el comportamiento supone la eliminacion de la competencia

y no traiga consigo una justificacion objetiva®.

(i) Con respecto a la negativa a otorgar una licencia por parte del titular de un derecho
de la propiedad intelectual, el TICE estimé en la Sentencia Volvo c. Veng® que el
comportamiento en si mismo no es abusivo, pero puede serlo bajo determinadas
circunstancias. Esas circunstancias se recogen en el asunto Magill®’, y posteriormente son
confirmadas en el asunto IMS Health®®. De esta forma, la negativa a conceder los
derechos de propiedad intelectual, se considera una préactica abusiva si: con ello se
perjudica a los consumidores (pues se ven privados de un producto nuevo), si no existe
una justificacion objetiva para tal negativa y la negativa a contratar elimina a la

competencia por ser la licencia indispensable para competir.

(iii) La negativa de una empresa a compartir determinadas infraestructura (especialmente
algunas estructuras consideradas como “monopolios naturales”) con terceros, se ha
considerado abuso de la posicion dominante. La razon subyacente es que en ciertas
ocasiones la duplicacion de las infraestructuras resulta econdémicamente inviable®. Abrir
el acceso a terceras empresas es la Unica forma de que se fomente la competencia en
ciertos mercados. Para que se considere que tal actuaciébn merma la competencia, es
necesario que la infraestructura cuyo acceso se niega sea indispensable (o esencial), en el
sentido que no hubiera ninguna alternativa real o potencial para competir en el
mercado'®, Para la evaluacion del abuso, se aplican los mismos principios de la
jurisprudencia Magill, con especial énfasis en el requisito de la indispensabilidad y la

eliminacion de la competencia.

% Sentencia del TICE, de 6 de marco de 1974, en los asuntos acumulados 6 y 7773, Instituto
Chemioterapico Italiano S.p.A y Commercial Solvents Coporation c. Comision. P. 223.

% Sentencia del TICE, de 5 de octubre de 988, en el asunto 238/87, AB Volvo c. Erik Veng.

" Decision de la Comisién, de 21 de diciembre de 1988, en el asunto 1V/31.851, MAGIL tv
Guide/ITP, BBC y RTE, DO L 78, de 1989, p. 43 y Sentencia del TICE, de 6 de abril de 1995,
en los asuntos acumulados C-241/91 y C-242/91 P, Independent Television Publications Ltd c.
Comision.

9% Sentencia del TICE, de 29 de abril de 2004, en el asunto C-418/01, IMS Health GmB &Co.
OHG contra NDC Health BmbG & Co. KG.

% Ortiz Blanco, L (2008). Cit. p. 183.

100 Decision de la Comision, de 11 de julio de 1992.
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Uno de los principales problemas que se plantean al prohibir el auto favorecimiento de la
propia empresa al negar el acceso a una plataforma es que, puede afectar a la vulneracion
de la libertad de empresa protegida en el Art. 16 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)¥. Por ello, los requisitos de la
indispensabilidad y de eliminacion de la competencia son necesarios para prohibir dicho
comportamiento. Estos requisitos lo que buscan es elevar el umbral de intervencion de
las autoridades de la competencia a aquellos casos en los que efectivamente se genera un

dafio a la competencia.

La prohibicion del auto favorecimiento a menudo choca con el paradigma de la llamada
competencia dinamica y los mercados digitales, haciendo que las empresas que
conviertan en ‘“guardianes de puerta” (“gatekeeper”) de mercados adyacentes. Por
ejemplo, en el reciente caso Google, fue condenada por modificar sus resultados
organicos de sus servicios de motor de busqueda para favorecer sus propios servicios. En
el andlisis llevado a cabo por la Comision, se abandonaron los requisitos de la
indispensabilidad y la eliminacion de la competencia efectiva y se opt6 por demostrar una
l6gica de cierre anticompetitivo del mercado'®. Parece que en Ultima instancia la
Comision estaba imponiendo el deber positivo de ayudar a sus rivales a competiri®; la
Decision llega incluso a equiparar el auto favorecimiento y el efecto anticompetitivo de

exclusién hasta reclamar un principio de igualdad de tratamiento.

3.4.4. Estrechamiento de margenes

Se trata de situaciones en las que una empresa verticalmente integrada tiene una posicion
dominante “aguas arriba” y puede excluir a sus competidores en otro nivel de mercado

de manera indirectal®,

101 Splano Diaz, P. “La decision de la Comision Europea en el asunto google search. La Ultima
frontera del derecho de la competencia”. Actualidad Juridica Uria Menéndez / ISSN: 2174-0828
/ 46-2017 / 96-103, p. 100

102 Ibidem. p. 101.

103 bidem.

102 Ortiz Blanco, L (2008). Cit p. 188.
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3.5. Abusos de explotacion
3.5.1. Precios excesivos

Una empresa como consecuencia de su posicién dominante en el mercado es capaz de
elevar los precios por encima del propio de una estructura competitiva. Es la consecuencia
que mas puede perjudicar a los consumidores en el corto plazo y sin embargo es la que
menos prioridad tiene a la hora de ser analizada por las autoridades de competencia. La
razon subyacente es que todas las empresas deben disfrutar en mayor o menor medida de
cierta libertad para cambiar los precios. Ademas, puede resultar muy complicado fijar los
limites a partir de los cuales se considera un precio como “excesivo”. A este respecto, en
la Sentencia Lucazeau, el Tribunal de Justicia, considerd que cuando una empresa en una
posicién de dominio impone por los servicios que ofrece tarifas muy elevadas en
comparacion con las de los Estados Miembros, esa diferencia debe ser considerada como

un indicio de explotacién abusiva de su posicién dominante0,

3.5.2. Condiciones no equitativas

Una empresa puede abusar de su posicion dominante no necesariamente via precio, sino
imponiendo a sus consumidores unas condiciones perjudiciales. Por ejemplo, en el caso
Tetra Pak Il, la Comisién Europea consider6 que la empresa abusé de su posicion
dominante al exigir, en el momento de la entrega de una maquinaria a sus clientes, el pago

a éstos de un alquiler inicial que equivalia al valor de la maquinae,

3.5.3. Discriminacion entre clientes

Se refiere a la aplicacion a terceros contratantes de condiciones desiguales ante
prestaciones equivalentes (Art. 105 ¢) TFUE). Es preciso que ambos se encuentren en
condiciones equivalentes y que se demuestre que se genera como consecuencia una

desventaja competitiva.

105 Sentencia del TICE, de 13 de julio de 1989, en los asuntos acumulados 110/88, 241/88 y
242/88, Francois Lucazeau y otros contra Societe des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de
Musique (SACEM) y otros.

106 Decision, de 24 de julio de 1991, en el asunto Tetra Pak .
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4. CONCENTRACIONES EMPRESARIALES

El régimen de las concentraciones econdmicas se encuentra regulado a nivel europeo, en
el Reglamento sobre el control de las concentraciones entre empresas (RCC o Reglamento
Comunitario de Concentraciones). A nivel interno, se encuentra regulado en la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC) y en el Reglamento de Defensa de la Competencia
(RDC).

Se consideran operaciones de concentracion los cambios duraderos del control como
consecuencia de una fusion, o por medio de operaciones en las que una 0 mas empresas
adquieran el control sobre la totalidad o parte de una o varias empresas, mediante toma

de participaciones en el capital, compra de activos o contrato®?’.

El sistema se articula sobre la base de una notificacion obligatoria y previa a las
autoridades de la competencia (Comisidn o CNMC) por parte de las empresas interesadas
para proceder a la concentracion empresarial y siempre que dicha operacion revista de
cierta magnitud. La notificacion debe realizarse con anterioridad a la ejecucion de la
operacién de concentracion. Posteriormente se abre un proceso que culmina con una
decisién de la autoridad de competencia que: autorice la operacion, imponga condiciones
0 prohiba la concentracion. Cabe la posibilidad de aplicar multas por suministrar
informacion incorrecta o engafiosa a lo largo del procedimiento o cuando las empresas
omitan la notificacion obligatoria o ejecuten una concentracién no autorizada (Art. 4 RCC
y Art. 9 LDC)

La normativa europea, solamente es de aplicacién a las concentraciones empresariales
de dimensién comunitaria que puedan afectar al mercado comdn por afectar a empresas
de Estados miembros diferentes. Quedan fuera del &mbito de aplicacion las empresas que
realicen méas de dos tercios de sus operaciones en un mismo estado miembro (en todo
caso quedarian sujeta a la normativa nacional). Para que una concentracién empresarial
sea considerada de dimension comunitaria, se exige que las empresas participantes en la

concentracion tengan en su conjunto, un volumen de negocios a nivel mundial de mas de

107 Art. 3.1y 7.1 del Reglamento (CE) n® 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas (DOUE n° L 024 de 29/01/2004) y Art. 2 de la
LDC.
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5.000 millones de euros, y a nivel de la UE un nivel individual de negocios que supere
los 2.500 millones de euros. Sin perjuicio de que, si no se alcanza el umbral anterior,
tendrd también la consideracion de concentracion de dimension comunitaria cuando el
volumen de ambas empresas supere los 2.500 millones de euros a nivel mundial y los 100
millones de euros en, al menos, tres estados miembros y el realizado individualmente, por
las dos empresas al menos supere los 100 millones de euros en la UE y los 25 millones
en los 3 Estados miembros referidos (Art. 1.2 y 3 RCC). Estos requisitos, pueden llegar
a ser considerados como “arcaicos” para los nuevos sectores tecnologicos en los que una

empresa puede tener ingresos limitados en el presente y sin embargo, crecer rapidamente.

4.1. Andlisis sustantivo de las concentraciones horizontales

Como se ha mencionado con anterioridad, los acuerdos horizontales son aquellos
celebrados entre empresas que operan en el mismo nivel de mercado. Es frecuente que
los acuerdos se fijen entre empresas competidoras reales o potenciales'®. A la hora de
evaluar las concentraciones empresariales, la Comision Europea, parte de la cuota de
mercado de la nueva entidad complementado con el grado de concentracion global del
mercado. Para esto se aplica el Indice Herfindahl-Hirschman, IHH. Este indice otorga un

mayor peso proporcionalmente a las empresas con cuotas de mercado mas grandes®.

Segun jurisprudencia reiterada, ante una cuota de mercado superior al 50% se presume
que existe posicion dominante. Sin embargo, puede gue concentraciones que supongan
una cuota del 40% también traigan una situacion de posicion dominante atendiendo entre
otras cosas a factores como el niumero de competidores, su fortaleza, el grado de
sustituibilidad. Por su parte, cuotas de mercado que no superen el 25% se presumira que

no obstaculiza de manera significativa la competencia'?®,

En relacién con las concentraciones empresariales destacan dos efectos; los efectos

unilaterales (o no coordinados) y los efectos coordinados.

108 Decision de la Comision, en el asunto Elopak/Metalbox- Odin, Cit. p.15.

109 Directrices sobre evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento
del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas; 31 de marzo de 2004.

110 1bidem.
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Los efectos unilaterales (o no coordinados) se producen cuando derivado de la
concentracion empresarial, se puede hacer desaparecer una fuente importante de
presiones competitivas para la nueva entidad. Una concentracion que produce estos
efectos obstaculiza de forma significativa la competencia al crear o reforzar la posicion
dominante de una sola empresa. Existen una serie de factores que suelen considerarse
para determinar si se producen efectos unilaterales; (i) la cuota de mercado (cuanto mayor
sea, mas probabilidades existe de que se produzcan efectos unilaterales), (ii) que las
empresas sean competidoras inmediatas, (iii) que las posibilidades de los consumidores
para irse a la competencia sean limitadas, (iv) que probabilidad de que los competidores
aumenten el suministro si se incrementan los precios sea escasa, (V) que la entidad
fusionada pueda impedir la expansion de sus competidores y (vi) si la fusion elimina una

fuerza competitiva importante*!,

Los efectos coordinados son aquellos que pueden facilitar la coordinacién entre
empresas que previamente no coordinaban su comportamiento o bien hacer méas estable
o efectiva la coordinacion entre empresas que ya se coordinaban®!?, La coordinacion
puede adoptar diversas formas; pueden llevar a un incremento de los precios, a una
reduccion de la produccién o un reparto del mercado'2. Los efectos coordinados suelen
darse en mercados maduros, en los que las cuotas de mercado tienden a igualarse y existe
un exceso de producciént4. Para verificar si existen efectos coordinados, se acuden a los
criterios establecidos en el caso Airtours (condiciones de Airtours); (i) las empresas
deben tener incentivos alineados para coordinarse (ii) transparencia del mercado (iii)
existencia de mecanismos disuasorios (0 castigos) para incrementar los beneficios
derivados de mantener la coordinacion y (iv) ausencia de presiones competitivas externas.
Ademas, se deben tener en cuenta otros factores como; una cuota de mercado muy
elevada, las posibles barreras de entrada generadas, diferencia del poder econémico de
las empresas, la madurez de las tecnologias de produccion, la rigidez de la demanda, y la

presencia de una empresa discolal®s.

11 Ibidem.

12 \Watson, N. (2008). Evaluacion de efectos coordinados en concentraciones. In Derecho de la
competencia europeo y espafiol: curso de iniciacién (pp. 297-315). Dykinson. P. 301.

113 Ortiz Blanco (2008). Cit .p. 308.

114 Ortiz Blanco (2008). Cit. P. 309.

115 Sentencia del TPI de 6 de junio de 2002 en el asunto T-342/99, Airtours plc. c. Comision, Rec.
p. 11-2585.
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4.2. Andlisis sustantivo de las concentraciones verticales

Como se ha mencionado con anterioridad, los acuerdos verticales son aquellos celebrados
entre empresas situadas en un nivel diferente de la cadena de produccién o distribucion*?6,
En estas operaciones suelen darse dos posibilidades, que un productor al integrarse
verticalmente, cierre el acceso a un producto “aguas abajo” (input foreclosure) o que un
distribuidor cierre el acceso a los mercados a otros productores “aguas arriba” (customer
foreclosure)!'’. En el primer caso, la Comisién Europea analizara la capacidad de la
nueva entidad de negar el acceso a sus productos, lo que dependera de otros factores
como: la capacidad de la nueva entidad de abastecer al resto de empresas situadas “aguas
abajo” o la capacidad de negociacion de las empresas ante sus proveedores'*®. En el
segundo caso, la Comision se centrara en analizar si las empresas situadas “aguas arriba”

podran dar salida a sus productos o servicios.

116 Ortiz Blanco, (2008). Cit p. 120.
U7 Ibidem p. 317.
18 bidem.
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5. CONCENTRACIONES EMPRESARIALES IMPULSADAS POR EL BIG DATA
5.1. TomTom/Tele Atlas

TomTom, empresa dedica a la produccion de dispositivos portatiles y softwares de
navegacion, decide en el afio 2008 adquirir TeleAtlas, uno de los principales proveedores
de bases de datos de mapas digitales en Europa y Norte Americall®. Esta operacion
recibio el nombre de integracion vertical en sentido ascendente ya que era el productor
de un bien (TomTom) el que adquiria a su principal proveedor de inputs (TeleAtlas). Los
bienes en cuestion eran dispositivos portatiles de navegacion y softwares, los inputs las

bases de datos!?°,

Ante la potencial fusién entre TomTom y TeleAtlas, competidores del mercado de
produccion de dispositivos de navegacion portatiles, mostraron su preocupacion con
dicha concentracion. En especial, se encontraban preocupados con el posible incremento
del precio de las bases de datos de mapas, una reduccion de la calidad de los mismos y
un retraso en el desarrollo de nuevas funciones y actualizaciones'?. La Comision
Europea se planted si dicha concentracion empresarial, suponia una amenaza para el

Derecho de la Competencia del mercado comunitario.

En primer lugar, a la hora de determinar el mercado relevante, la Comision Europea se
planted si el mercado relevante del producto era el mercado de “bases de datos
digitales navegables” o mas general, “bases de datos de mapas™??. La Comisién
Europea entendidé que el volumen, velocidad y variedad de datos requeridos para los
mapas digitales de navegacion eran muy diferentes de otras bases de datos de mapas
ordinarios. Los dispositivos de navegacion comercializados por TomTom y competidores
analogos, eran lo suficientemente detallados, precisos y actualizados y contenian los
atributos necesarios y elementos adicionales como como clase de via, informacion del
traficos, etc. para definir un mercado de producto mas restringido'?. De esta forma, la

Comision reconocid que los datos eran el elemento diferenciador del mercado digital de

119 Decision de la Comision, de 14 de mayo de 2008, en el asunto TOMTOM/TeleAtlas (N°
Comp/M. 4854)

120 Stucke, M. y Grunes, A., Cit. p 70

121 Cowen, Tim. "Big Data as a Competition Issue: Should the EU Commission's Approach Be
More Careful.” Eur. Networks L. & Reg. Q. 4 (2016), p. 14.

122 Stucke, M. y Grunes, A. Cit. p. 71

123 bidem.
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mapas y del mercado ordinario de mapas; siendo los datos (o big data) propios del

mercado digital de mapas.

En segundo lugar, la Comision analizé si potenciales competidores, como Google o
Microsoft serian capaces de entrar rapidamente en el mercado de la navegacién
digital y convertirse en competidores significativos después de la cuestionada

fusioni24,

TomTom alegé que existia, al menos otro proveedor de bases de datos de mapas,
NAVTEQ'®, Los potenciales competidores (en concreto Google y Microsoft) segin
TomTom podrian utilizar su conocimiento técnico y sus recursos financieros para crear

su propia base de datos de navegacion.

La Comision Europea estimd que las barreras de entrada para este mercado como
consecuencia de la fusién eran muy altas, ya que la posibilidad de obtener una base de
datos de mapas digitales, de una forma relativamente rapida y a un coste limitado
resultaba costoso e intensivo en recursos*?6. Entre otras cosas porque Atlas y NAVETEQ
recopilaban datos manualmente de las caracteristicas de la carretera conduciendo sus
propios vehiculos. La Comision Europea concluyé que la obtencion de ese tipo de
informacidn seria, incluso para empresas como Google o Microsoft, muy costoso y por

lo tanto supondria una mayor barrera de entrada al mercado.

A pesar de las mayores barreras de entrada derivadas de la concentracion, la Comisién
Europea finalmente no bloqueo la operacion. Esto se debe a que aplicé una metodologia
de incentivo de dafio a los consumidores. Basandose en los potenciales efectos que la
fusion vertical podria tener, definio una guia de analisis: se sefialan tres condiciones que

la entidad fusionada debe cumplir para afectar a la competencia: (i) habilidad de excluir

124 Ibidem.

125 NAVTEQ era el segundo proveedor de mapas de internet, con una cuota de mercado de hasta
el 50%

126 Decision de la Comision, 14 de mayo de 2008, en el asunto TomTom/TeleAtlas. (No
COMP/M.4854).
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a la competencia, (ii) incentivo para excluir a lacompetencia y que (iii) la exclusién pueda
perjudicar a los consumidores®?’. La Comision concluyé que la entidad si tendria
capacidad para excluir a la competencia, pero determiné que TomTom no tendria
incentivo para proceder a ello; como consecuencia, la Comisién concluyé que dado que

la fusion no resultaria perjudicial para los consumidores, estaria admitida.

5.2. Facebook/WhatsApp

Mientras que en el caso TomTom/Tele Atlas el producto eran los “datos”, en este caso,
el producto ofrecido por la empresas son servicios de mensajeria instantanea y plataforma

de red-social. En este caso, la concentracion es de naturaleza horizontal.

Se puede definir WhatsApp como una aplicacion de mensajeria instantanea. Mediante el
ingreso del namero de teléfono, la App busca aquellos contactos que tengan la aplicacion
y a partir de entonces puedes enviar a los usuarios todos los textos, archivos, fotografias
y audios sin limite y sin cargos adicionales'?8, La aplicacion se puede descargar gratis, no
tiene anuncios y puede costar en algunas ocasiones $1 al afio*?° . WhatsApp en su politica
de privacidad aseguraba que solo recolectaba datos de nombres, correos electronicos y
otra informacion de contacto necesaria para el funcionamiento de la App. Este servicio
es muy similar al de Facebook Messenger pero con dos diferencias fundamentales, en el
caso de Facebook (i) los servicios se prestan gratis pero incluye publicidad en la red social
como sistema de financiacion de la empresa y (ii) las politicas de privacidad son menos

proteccionistas con los usuarios*3°.

En este caso, debido a que una de las partes, WhatsApp, no alcanzaba la cifra de negocios
necesaria para encontrarse dentro de los limites de la jurisdiccidn de la Comision para ser
considerada una concentracion de dimensién comunitaria; se acudié al Art. 45. RCC, el
cual permite beneficiarse del mecanismo de revision ventanilla Gnica. La Comision pudo

asi, revisar la transaccion. Este mecanismo de derivacién de casos de los Estados

127 Zenger, H., & Walker, M. Cit. p. 6

128 J. Newman. “Facebook’s WhatsApp Acquisition Explained”, febrero 2014. Revista online
Time.

129 Ibidem.

130 E. Ocello, C. Sjodin, y A. Subocs. Cit. , p. 6;
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miembros a la Comision ha funcionado como un mecanismo de “correccion” en el caso

Facebook/WhatsApp y en otros casos anteriores*3?,

A este respecto, algunos autores, se plantean si los umbrales basados en el volumen de
negocios siguen siendo un criterio adecuado para identificar fusiones de dimension
comunitaria en el sector digital, en oposicion a umbrales basados, por ejemplo, en el
valor de la transaccidn (como sucede en EEUU). Se podria considerar que los umbrales
basados en el volumen de negocios no reflejan adecuadamente el potencial de mercado
futuro de una empresa de TI, que puede tener ingresos limitados hoy en dia, pero se espera
que se expanda rapidamente, como es comun en el sector de TI. Otro argumento es que
los umbrales basados en beneficios ignoran el hecho de que los datos personales, a
diferencia del dinero, se pueden ver como la nueva "moneda” con la que los consumidores
pagan los servicios gratuitos que reciben a través de Internet. En este sentido, en una
carta dirigida a la nueva comisaria de Competencia, Margrethe Vestager y otros
comisarios europeos, cuatro ministros alemanes preguntaron si los umbrales de beneficios
de la UE establecidos en el Reglamento de concentraciones deberian complementarse con
una prueba que tenga en cuenta el valor de la transaccion, para atrapar transacciones como
la de Facebook / WhatsApp*®2,

A la hora de analizar si una concentracion empresarial tiene o no efectos nocivos para la
competencia, el primer paso es identificar el mercado relevante al que afecta. En este
sentido, el SSNIP test no parece que sea capaz de evaluar la sustituibilidad de dos
servicios que son ofrecidos a precio cero. En la fusion WhatsApp/Facebook se presentan
dos problemas a la hora de definir cual es el mercado relevante; (i) el mercado de las
telecomunicaciones electronicas o aplicaciones de mensajeria instantanea y, (ii) las

aplicaciones de mensajeria instantanea o servicios de redes sociales!®,

(i) Mercado de las telecomunicaciones electronicas vs mensajeria instantanea. La
Comisidn llevo acabd un anélisis de la sustituibilidad entre las aplicaciones de movil de
mensajeria instantanea y los servicios de telecomunicaciones electrénicas tradicionales

(por ejemplo SMS o llamadas). Por las caracteristicas especificas del producto y el valor

131 Ibidem. p. 2
132 |pidem. P. 3
133 Ipidem.
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agregado que las app de comunicacién ofrecen (por ejemplo, estas aplicaciones permiten
entre otras cosas ver cuando los usuarios estan en linea, cuando se encuentran escribiendo,
etc.) asi como por la diferencia de precio significativa entre las app y los servicios
tradicionales de comunicacion; la Comisién entendid que la relacion entre las app de
comunicacion y los servicios tradicionales eran de complementariedad en un solo sentido
(es decir, las aplicaciones eran sustitutos de los servicios de comunicacion y no al

revés)i34,

(if) Mercado de las aplicaciones de mensajeria instantdnea vs servicios de redes
sociales. Existen algunas superposiciones de servicios en estos mercados, por ejemplo,
con respecto a las funciones ofrecidas. Ambos servicios permiten intercambiar mensajes
de texto, audio, fotos y video entre los usuarios. Sin embargo, la Comision consider6 que
existia una diferencia fundamental en términos de “riqueza de experiencia social”: los
usuarios pueden crear perfiles mas extensos en linea en las redes sociales que por medio
de las app; ademas, la velocidad de las comunicaciones en las app tiende a ser utilizada
de forma instantanea a diferencia de las publicaciones en las redes y el tamafio de la
audiencia suele ser mayor en los servicios de redes sociales. Dada la complejidad del
asunto, la Comision opto por dejar abierta la cuestion de la posible distincion entre ambos
mercados. La Comision evalud los efectos de la concentracion asumiendo un mercado
méas amplio donde WhatsApp fuera considerada una plataforma de red social y también
asumiendo que eran mercados separados (el de las aplicaciones de comunicacion por un

lado y el de las redes sociales por otro)*,

La competencia en este caso se identifica en tres niveles: por un lado, las empresas
compiten para atraer a los consumidores y para que empleen mas tiempo en sus
plataformas (recoleccion de datos); por otro lado, las empresas compiten para recolectar
mayores cantidades de datos de caracter personal (modelo de mensajeria instantanea). Y
en tercer lugar, las empresas también compiten en el cobro de empresas que buscan
anunciarse en sus plataformas (mercado de la publicidad). Por lo tanto, la fusion
Facebook/Whatssap podria dafiar a tres grupos diferentes: el mercado publicitario (con

rates mas altos), el mercado de mensajeria instantdnea (con peor calidad, peor

134 Ibidem. p.7
135 1hidem.
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innovacién y menor proteccién de privacidad), y a los competidores del mercado de las
comunicaciones y app (excluidos de alcanzar la escala necesaria para adquirir datos
suficientes para mejorar sus servicios)*¢. Cada uno de estos mercados son analizados en

profundidad a continuacion.

5.2.1. El mercado publicitario y los competidores

En este sentido, la Comisién Europea, analizé dos teorias de dafio mediante las cuales
Facebook podria incrementar su posicién dominante en el mercado de publicidad onling;
(a) introduciendo publicidad en WhatsApp o (b) utilizando WhatsApp como fuente de
datos con el objetivo de mejorar la publicidad de Facebook o del mismo WhatsApp. Bajo

estas dos teorias, la preocupacion de la Comision era la publicidad, no los consumidores.

(a) Primera teoria de dafio: introduccion de publicidad en WhatsApp. Segun la
Comisidn, la introduccién de publicidad en la app de WhatsApp, tendria un efecto de
reforzamiento de la posicién de Facebook en la publicidad online'®’. Facebook sin
embargo, entre sus estrategias post-concentracion, no planteaba tal posibilidad. En otras
palabras, aunque Facebook podria haber puesto anuncios en WhatsApp opté por no
hacerlo. Ademas, aunque Facebook hubiera introducido publicidad en WhatsApp, la
Comision considerd que seguiria existiendo un numero suficiente de competidores

actuales y potenciales igualmente posicionados para ofrecer este tipo de publicidad 38

(b) Segunda teoria de dafio: uso de datos personales de los usuarios de WhatsApp.
Facebook alegd no tener planes de modificar la forma de recoleccién de datos de los
usuarios de WhatsApp. La Comisidon consideré que incluso si Facebook optaba por
recolectar datos de los usuarios de WhatsApp, ello solo incrementaria las preocupaciones
de la competencia si la concentracion de control de datos de Facebook le permitiera
reforzar su posicion en la publicidad'®. Analizando el mercado de la publicidad digital,
la Comision concluyd que existian otros competidores como Google, Amazon, Apple,

Microsoft, que también utilizaban los datos de sus usuarios y que por lo tanto habia una

136 Maruice E y Allen P. Cit, p. 69.

137 European Commission Mergers: Commission Approves Acquisition of Whatssap by
Facebook, Press Release, 3 October 2014. Commission Decision C(2014)7239.

138 Maruice E and Allen P. Cit. 70

139 European Commission Mergers: Acquisition of Whatssap by Facebook. Cit. p 3.
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competencia significativa al respecto. La Comisidn establecié que a pesar de que la
entidad fusionada utilizara los datos de los usuarios de WhatsApp para mejorar el
funcionamiento de Facebook, existian otros usuarios de datos de internet que eran
igualmente valiosos para propésitos de publicidad y que no se encontraban bajo el
exclusivo control de Facebook. La Comision comete un error al no tener en cuenta la
velocidad como dimension del big data. Segun la Comision, existirian otras empresas
méas alla de Facebook fusionada, que podrian ofrecer datos para ser vendidos via
publicidad. Sin embargo, los datos que pueden ser valiosos para Facebook, pueden no
serlo otros competidores. Por ejemplo, gracias a la velocidad de analisis de Facebook, si
detecta en los mensajes que alguno de sus usuarios quiere comer, puede introducir
publicidad dirigida a restaurantes. Esta capacidad de reaccion asociada a los datos de
caracter personal de que Facebook dispone, no la tienen otras empresas competidoras. La
velocidad como caracteristica definitoria del big data, es muy importante para analizar

este caso y sin embargo, no es tenida en cuenta por la Comision Europea.4°.

La Comision Europea, para estimar la cuota de mercado de Facebook y sus competidores,
decidié estimar la cuota de datos (share data) de estas empresasi'. En este sentido, se
puso de relieve la complejidad a la hora de determinar la cuota de mercado en mercados
tecnoldgicos de rapida transformacion. Por ejemplo, la estimacion de cuotas de mercado
basadas en el parametro tradicional de beneficios procedente de ventas no conduce a una
adecuada estimacion de la posicién de mercado de empresas como WhatsApp o Facebook
ya que su sistema de monetizacién varia mucho segln la empresa (por ejemplo via

publicidad o via suscripcion)42,

La Comisién se plante6 adoptar parametros de consumo de las app o redes sociales
(por ejemplo nimero de mensajes enviados/recibidos o tiempo empleado en la app).
Facebook plantedé como forma de medir la cuota de mercado basarse en indices métricos
que median la tasa de penetracion de una app entre los usuarios, pero este sistema
planteaba otros problemas, entro ellos; sobreestimaba las tasas de pequefios

competidores!3. A pesar de estas limitaciones, la Comision consider6é que esta era la

140 1phidem.

141 Maruice E and Allen P. Cit,, p. 72

142 Ocello, C. Sjodin, and A. Subocs. Cit. p. 18.
143 1pidem.
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mejor manera de medir la cuota de mercado. Otras de las limitaciones encontradas es que
en mercados de naturaleza de cambio rapido, las cuotas de mercado cambian
frecuentemente en cuestion de semanas 0 meses basados en tendencias pasajeras. Estas

limitaciones han sido reconocidas en el caso Cisco;

“El sector de las comunicaciones del consumidor es un sector reciente y
de rapido crecimiento que se caracteriza por ciclos cortos de innovacion en los
que grandes cuotas de mercado pueden llegar a ser efimeras. En un contexto tan
dindmico, las altas cuotas de mercado no son necesariamente indicativas de

poder de mercado y, por lo tanto, de un dafio duradero a la competencia ’***

La idea de adoptar parametros de consumo de las app como forma de estimar la cuota de
mercado de los datos (share data) ha sido criticada pues no se puede comparar
directamente los datos de WhatsApp con los de Microsoft o Facebook. La razén es que a
la hora de hablar de datos, la Comision, no tiene en cuenta que el valor intrinseco de los
datos depende del contexto de uso de los mismos'#°, si no se tiene en cuenta ese contexto
que englobe un analisis de las 4V’s del big data, el valor econémico de los datos como

medida de la cuota de mercado de las empresas, no tiene ninguna utilidad.

5.2.2. Los consumidores

La Comision sostiene que las preocupaciones del control de datos excesivo es una
cuestion exclusiva de proteccién de datos y no de competencia. La Comisién no analiza
si los consumidores resultarian perjudicados derivados de la posible recoleccién de datos
que Facebook haria de los usuarios de WhatsApp. La Comision solo analiza el potencial
dafio en el mercado de la publicidad. Se considera que cualquier preocupacion sobre la
privacidad de los datos incrementada como consecuencia de la concentracion empresarial
no cae dentro del analisis del Derecho de la Competencia sino en la normativa de
proteccidn de datos. Esto resulta contradictorio con otras decisiones de la Comisién, ya

que en otras ocasiones ha confirmado como la degradacion de politicas de proteccion de

144Sentencia del Tribunal General, de 11 de diciembre de 2013.
Cisco Systems, Inc. y Messagenet SpA contra Comision Europea.
145 QOcello, E., Sjodin, C., Subacs, A, Cit. p. 80.
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privacidad puede violar las normas de competencia. Esto sucede por ejemplo, en el caso

Google/DoubleClick4¢ o en el caso Asnef-Equifax®4’.

La Comision nunca analiz6 si existian suficientes competidores que permitieran a los
consumidores cambiar de servicios a otros con mejores politicas de privacidad, o si por
el contrario se sentirian obligados a permanecer con el servicio derivado de la posicion
dominante de la nueva entidad. La realidad ha dejado claro que la Comision debid
analizar este aspecto, pues tras la concentracion de ambas empresas y a pesar de que la
reputacion de WhatsApp respecto a su politica de privacidad se ha visto dafiada

gravemente*8, los usuarios no han cambiado de plataforma.

Uno de los argumentos de la Comision que llevaron a autorizar dicha concentracion
empresarial fue que existian competidores suficientes para que en caso de que se
produjera una reduccién de las politicas de seguridad de WhatsApp, los usuarios pudieran
cambiarse a otras plataformas de la competencia, sin embargo, la realidad es que a pesar
de estas deficiencias reportadas no ha sido asi debido en parte a que la posicion de
Facebook se vio reforzada. Esto puede ser un indicio suficiente de, abuso de la posicion

dominante de Facebook que perjudica a los consumidores.

146 Decision de la Comision, de 11 de marzo de 2008, en el asunto Google/Double Click.

147 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 23 de noviembre de 2006.
Asnef-Equifax, Servicios de Informacidn sobre Solvencia y Crédito, SL contra Asociacién de
Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc).

148 por ejemplo, en el afio 2015, WhatsApp recibio calificaciones de privacidad muy negativas,
incluso por debajo de las calificaciones de Facebook.
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6. ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE: CASO GOOGLE

En noviembre de 2010, la Comision Europea inicié investigaciones hacia la empresa
Google Inc. por posible abuso de su posicion dominante y la respectiva vulneracion
del Art. 102 TFUE!°, Google habria sido acusado de abuso de posiciéon dominante
por manipular sus algoritmos de busqueda general (Google Search) con el objetivo
de dar un tratamiento privilegiado a sus propios servicios verticales de comparacion
de precios (Google Shopping). La actuacion afectaria a los trece Estados miembros
del Espacio Economico Europeo en los que Google Shopping se encuentra
presente!®®, Esta conducta es la que, en principio tendria cabida en el Art. 102
TFUE. La Comisién el pasado 27 de junio de 2017, finalizé la investigacién
imponiendo a Google una multa de 2.424.495.000 euros y la obligacion de garantizar
la igualdad del tratamiento de los servicios propios y rivales de busqueda general de

Google Search.

6.1. Definicion del mercado relevante

La Comision, establece que el mercado relevante de referencia en el asunto es el mercado
de los servicios de busqueda general y el mercado de servicios de compras
comparativas'®. Segln la Comision, se trata de dos mercados diferentes ya que los
servicios de compra de comparativas no son intercambiables con los servicios ofrecidos
por los motores de busqueda especializados en otros ambitos (por ejemplo motores

especializados en busqueda de vuelos o restaurantes) %2,

La Comisidn establece que el mercado geografico de referencia es el EEE, y que
Google ostenta una posicion de dominio en el mismo*®*. La Comisién llega a esta
conclusion estimando las cuotas de mercado de Google, considerando las altas barreras

de entrada a nuevos competidores, poniendo de relieve la poca frecuencia con la que los

% van Loon, S. Cit. p. 9.
1% Splano Diaz, P. Cit. p. 96.

152 Decision de la Comision del 27 de junio de 2017, relativa a relativa a un procedimiento en
virtud del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

153 Ibidem. p. 9.

154 Seglin la Comision, Google tiene una posicién dominante en todos los paises del EEE desde
el afio 2007, excepto en Chequia, donde tiene una posicion dominante desde el afio 2011. Ibidem
p. 9.
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usuarios utilizan otros motores de busqueda general (ausencia de multihoming) y la falta
de poder de negociacidn de los usuarios. Ademas, la Comisidn, no considera que el hecho
de que se ofrezcan estos servicios de forma gratuita, ello afecte a la independencia del

mercado®®®.

Una de las principales deficiencias del andlisis de la Comision, es que la posicion de
dominio del mercado relevante se estima en base a una elevadas cuotas de mercado
mantenidas de forma invariable desde el afio 2008. La realidad es que no se tienen en
cuenta las caracteristicas principales del mercado de los servicios de busqueda, esto es;
(1) el multihoming y (ii) la inestabilidad de las cuotas de mercado derivadas de los bajos
costes de cambio (switching costs) de una plataforma a otra. En un escenario en el que
los costes de cambio son tan bajos para los usuarios, la fidelidad a Google Search solo
puede encontrar explicacion o en las propias preferencias del consumidor o en la ausencia

de competidores eficientes.

Con respecto a las preferencias del consumidor, puede resultar discutible que un
comportamiento irracional del consumidor (ir en contra de sus propias preferencias
porque no existen competidores eficientes) sea determinante de indicios de una posicion
de dominio y abuso de la misma (eso sin embargo, si fue considerado en el caso
Microsoft!¢). En cambio, una conducta racional de los consumidores, que lleve a la
permanencia temporal a favor de Google, seria un argumento a favor de que en realidad
Google compite via méritos, ya que la degradacion de la relevancia de los resultados

organicos provocaria una pérdida de usuarios racionales*®’.

6.2. La posicion dominante de Google en el mercado de la basqueda general

La Comision considera que Google incurre en abuso de la posicion dominante al
visualizar de manera méas favorable, en sus paginas de resultados de busqueda general
(resultados organicos), su propio servicio de compras comparativas sobre la competencia.

La razdn de considerar esta conducta como abusiva es que; Google favorece los flujos de

155 Ibidem. p. 9.

1%6 Decision de la Comision, de 24 de marzo de 20404, en el asunto Microsoft Copr. (COMP / C-
3/37.792) y Sentencia del TPI, de 17 de septiembre de 2007, en el asunto T-201/04, Microsoft
Copr. c. Comisién, de 24 de mayo de 2006.

157 1bidem.
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trafico de los servicios de compras comparativas hacia su propio servicio, reduciendo asi
el tréfico de la competencia. Esto puede tener efectos anticompetitivos en los mercados

de busqueda especializada y en el mercado de blisqueda en general*°8,

La forma en la que Google trata de forma mas favorable sus propios servicios de busqueda
general, es mediante una modificacion de los algoritmos que hace que los servicios de

compras comparativas de la competencia sean menos visibles en sus paginas.*>°

La visualizacién en este caso es clave, pues, las pruebas (presentadas por una empresa
independiente, Sistrix) reflejan que la visualizacion més favorable del servicio de
compras comparativas de Google, lleva a un aumento del trafico hacia su servicio. Segun
la Comision, dado que Google representa una gran parte del trafico de los servicios de
compras comparativas competidores (incluido AdWords, de aplicaciones moviles y
trafico directo), su actuacion tiene el potencial suficiente para afectar a la competencia.
Dicha afectacion, generaria comisiones mas elevadas para los comerciantes, unos precios
mas elevados para los consumidores y una menor innovacién. Ademas, la conducta de
Google, podria reducir la capacidad de los consumidores de acceder a servicios de
compras comparativas de mejor calidad o mas interesantes para ellos. Ante esta situacion,
Google no fue capaz de aportar pruebas suficientes que justificaran dicha conducta en
términos de eficiencia pretendida. Tampoco aporta argumentos que permitan considerar
que las potenciales eficiencias logradas primarian sobre los efectos negativos de la

competencia y el bienestar de los consumidores?e°,

Uno de los principales problemas identificados en la Decision de la Comision es que no
tiene en cuenta la naturaleza multilateral del mercado de motor de basqueda (two-
sided markets), la cual desempefia un papel importante en otras decisiones de la Comision
(como el caso Facebook/WhatssApp®t) y en resoluciones del Tribunal General, con
respecto al control de concentraciones empresariales (caso Cisco Systems y Messagenet
contra Comision®?). Es importante que la Comisién a la hora de valorar abusos de la

posicion dominante en el &mbito de los mercados de motor de bisqueda tenga en cuenta

158 1hidem p. 9

159 bidem.

160 Ibidem.

161 Decision de la Comision, asunto Facebook/WhatssApp. Cit.

162 Sentencia del Tribunal General, de 11 de diciembre de 2013, en el asunto T-79/12 Cisco
System y Messagenet contra Comision.
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la naturaleza bilateral (two-side markets) de éstos y los principales conductores de la
competencia del mercado de internet. Y es que en esos mercados, altamente concentrados,
los efectos de red indirectos generan: (i) barreras de entrada (derivado de las economias
de escala necesarias para alcanzar un determinado nimero de usuarios en un lado de la
plataforma, para obtener rentabilidad en el otro lado®63) y (iii) favorecen el efecto “captura

de consumidores”.

A continuacion se explican, cuales son los conductores de la competencia en los mercados
bilaterales propios de las plataformas de internet y las caracteristicas que las autoridades
de la competencia deberian tener en cuenta a la hora de valorar una situacion de abuso de

la posicion dominante.
6.2.1. Conductores de la competencia en los mercados de internet

Muchas empresas de éxito en internet se encuentran en posiciones proximas a las propias
de un monopolio. Ejemplos tipicos son Google, Y outube o Facebook, las cuales ostentan
una posicién de dominio en sus respectivos mercados relevantes. Una de las cuestiones
que deben ser planteadas es si los monopolios de internet disfrutan de una posicion de
dominio porque se protegen de la competencia generando barreras de entrada o si
simplemente disfrutan de unos beneficios derivados de una superior tecnologia e
innovacion'®*,  Existen tres mercados particulares de internet, en los que las
concentraciones de las empresas son elevadas: (i) el mercado de servicios de motor de
busqueda (como Google), (ii) el mercado de servicios de subastas en linea o de

transacciones (como Ebay) vy (iii) servicios de redes sociales (como Facebook).

El mercado de internet, en contraposicién a los mercados tradicionales, se caracterizan
por presentar efectos directos e indirectos de red asi como bajos costes de cambio
(switching costs)!¢®. El mercado normalmente es calificado como un mercado de doble
cara (two sided markets) cuando los efectos indirectos tiene una gran importancia. Esta

es una de las principales diferencias con los mercados “tradicionales”.

183 Solano Diaz P. Cit., p. 98.
184 Haucap, J.; Heimeshoff, U. Cit. p. 50
165 Evans y Schmalensee 2007. Citado en Ibidem, p. 50.
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Los efectos directos de red (direct network effects) se generan cuando la utilidad de que
un usuario emplee un servicio concreto, genera directamente un incremento en el nimero
total de usuarios.?®® Los efectos directos se encuentran relacionados con el “tamafio” de
la red de usuarios. Por ejemplo, Skype (plataforma de red de telecomunicacion de
internet), resulta mucho mas atractiva si la plataforma la utilizan mas personas, ya que las
posibilidad de comunicacidn entre los usuarios se incrementan. Otros ejemplos engloban

empresas propias de las redes sociales como Facebook o LinkedIn.

Los efectos indirectos de red (indirect network effects), a diferencia de los efectos
directos, no dependen directamente del tamafio de la red de usuarios. El efecto indirecto
se ve mejor con un ejemplo: en Ebay, mas compradores atraen a su vez mas vendedores
dispuestos a ofrecer sus servicios en la plataforma. La razon es que, de un lado, los
vendedores tienen mas probabilidades de vender sus bienes si el nimero de compradores
que utiliza la plataforma se incrementa. De otro lado, la competencia entre los
compradores sera mas intensa y hara que el precio de los bienes se incremente (pues los

precios de la subaste se incrementaran?®?).

En cuanto se identifican efectos indirectos, se pueden observan los dos lados del mercado:
los compradores (o usuarios) y los vendedores. En el caso de Ebay, los compradores
serian todos los usuarios que entran en la plataforma para subastar por productos y los
vendedores serian los que ofrecen sus productos en la plataforma. Para la empresa
Facebook, el lado de los “compradores” serian los usuarios que publican contenido en la
red social y se comunican otros usuarios; los “vendedores” serian aquellas empresas de
publicidad que aprovechan la concentracion de personas en una red social para dar a
conocer sus productos. En los mercados de doble cara, ninguna de las dos partes del
mercado querra asociare con la otra si no son los suficientemente grandes. Esto ha sido
definido por autores como el problema de “la gallina y el huevo”: donde ambos lados del

mercado se afectan entre si y ningln lado puede emerger sin el otro68,

El Derecho de la Competencia debe tener en cuenta que, los efectos indirectos de red

habitualmente causan que el tamafio de las plataformas de internet sean necesarios para

186 Rohlfs 1974, Katz y Shapiro, 1985. Citados en Ibidem. p. 51.
187 Rochet y Tirole 2003; Evans y Schamalensee 2007. Citados en lbidem. p. 52
188 Caillaud y Jullien 2003. Citados en Ibidem. p. 52
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alcanzar la eficiencia en la utilizacion de la plataforma. Por ello, una alta concentracion
en estos mercados no puede ser interpretado de la misma forma que

tradicionalmente se ha hechol®.

Los efectos indirectos de red son los responsables de que en estos mercados, la
concentracion sea mas elevada. Sin embargo, la presencia de efectos indirectos de red en
si mismos, no son suficientes para generar un monopolio. Es decir, los efectos indirectos
de red no suponen directamente que el mercado de Internet genere una posicion de
dominio. Larazdn es que, como algunos autores han sefialado (Caillaud y Julien, 2003),
el monopolio puede ser eficiente porque los efectos de red son maximizados cuando
todos los agentes se coordinan en una unica plataforma. En otras pablaras, efectos de red
fuertes, pueden dar lugar a una gran concentracién de mercado, pero a la vez, ello puede
incrementar la eficiencia de la plataforma. Ademas, en los mercados de internet,
encontramos otras caracteristicas que impulsan el mercado a competir, como: (i) las
restricciones de la capacidad, (ii) la heterogeneidad de las preferencias de los usuarios y

(iii) las llamadas posibilidades de multi-home 17°,

Las restricciones de la capacidad, se encuentran vinculadas con una sobresaturacion de
la plataforma. Por ejemplo, el espacio destinado a la publicidad suele estar limitado en
las plataformas de internet para evitar una sobresaturacion de la misma y para evitar que
sea percibido como una intrusion por parte del consumidor (lo que rebajaria el valor de

la plataforma e impulsaria al cliente a buscar otra oferta en la competencia).

La heterogeneidad de las preferencias de los usuarios de las plataformas lleva a una
plataforma mas diferenciada. Esto genera para el mercado de los consumidores un “coste
adicional” al incrementar el coste de la busqueda. Pero, para el mercado de los
vendedores (el de la publicidad) un beneficio, pues pueden focalizar su publicidad méas
facilmente. Si, por ejemplo, solo ciertas personas visitan una plataforma en particular
(como algunas plataformas son, por ejemplo, visitadas principalmente por mujeres,
jugadores de golf, académicos, etc.), la publicidad dirigida es mucho mas facil para los

anunciantes!’t. Cuanto mas diversidad de usuarios exista, mas facil sera para las

189 Wright, 2004. Citado en Ibidem p. 52.
170 Haucap y Wenzel, 2011. citado en Ibidem. p. 53.
171 bidem, p 53.
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plataformas diferenciarse, mas plataformas surgiran y menor serd el grado de

concentracionl’2,

Las posibilidades multihome, hacen referencia a la posibilidad de que los usuarios
empleen mas de una plataforma. Cuanto menores sean los costes de cambio entre las
plataformas (switching costs) y las tasas cargadas por el uso de las mismas, mas usuarios
acudirdn a mas plataformas, fomentando asi la competencia. Con respecto a los
plataformas de busqueda como Google, cambiarse a otra plataforma como Bing u otra
especializada como Amazon, no tiene muchos costes asociados. Sin embargo, en el
ambito de las redes sociales como Facebook, los costes de cambio son mucho mas alto
debido a la fuerza de los efectos directos de red y la necesidad de la coordinacion de la
usuarios para conectarse. Mientras que en Google, no se identifican efectos directos (es
decir, no importa directamente cuanta gente usa Google) no sucede mismo con Facebook

donde el nimero de usuarios es quiza el factor mas determinante de la plataforma.

La entrada en el negocio de nuevos competidores en el mercado de los motores de
busqueda no es facil derivado de los efectos de red indirectos y las economias de escala
las cuales se basan, al menos de forma parcial, en los efectos de aprendizaje derivados

del nimero de busquedas realizadas en la red’,

6.2.2. La competencia en los mercados de motores de busqueda

El mercado de los motores de busqueda es un mercado muy concentrado. Google, por
ejemplo, es el lider del mercado de motores de basqueda en los paises occidentales, Baidu
lo es en China y Yandex en Russia'’*. La forma de obtener beneficios en publicidad en
estas plataformas es via “pay-per-click”, 1o que hace que, una plataforma con 10.000 clics
resulte mucho mas atractiva que muchas pequefias plataformas que inducen 1.000 clics
cada unal”™. Ademas, los grandes motores de blsqueda son mas rentables que los
pequefios porque pueden existir costes fijos en las paginas web asociados a las campafias

de monitoreo de publicidad y los motores de busqueda grandes permiten aplican

172 Ibidem.

173 Manne y Wright 2011. Citado en Ibidem. p. 54.
17% Ibidem. p. 54.

175 Manne y Wright 2011. Citado en Ibidem. p. 55
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publicidad dirigidal® (porque tienen acceso a big data y pueden analizar el

comportamiento del clic del usuario).

Los costes de cambio de una plataforma de busqueda a otra parecen ser bajos, por lo que
determinar qué hace que un servicio de busqueda sea mejor que otro (en términos de
calidad) es importante para las empresas. Segun los expertos (Argenton y Prifer, 2012),
los atributos mas importantes para los clientes son: (i) la exactitud general de los
resultados de busqueda, (ii) la velocidad de carga de la pagina y (iii) la relevancia en
tiempo real. En general, la calidad del servicio se puede medir por “el tiempo esperado
que un usuario necesita para obtener un resultado satisfactorio”, lo que depende de: (i) la
calidad del algoritmo de busqueda, (ii) la calidad del hardware y (iii) la calidad de los
datos (big data)’’. La calidad de los datos hace referencia tanto a los datos disponibles
libremente en internet como los datos especificos que la plataforma recolecta a lo largo
de todas las busquedas realizadas por los usuarios (esto seria el big data propiamente

dicho empleado por las empresas para mejorar sus Servicios).

El principal problema para la competencia de estas empresas es la limitada disponibilidad
de datos de blsqueda de calidad (aspecto cualitativo del big data)'’® . Gracias a su alta
cuota de mercado, Google tiene acceso a los datos de busqueda histéricos y al
comportamiento del consumidor, cuestiones de importancia para garantizar el éxito de
los servicios de busqueda online ya que; los datos son necesarios para mejorar los
algoritmos de busqueda. Cuantos méas datos de blsqueda tenga un operador, mejores
seran sus algoritmo de busqueda. Este proceso da como resultado, en principio, una mejor
calidad del motor de bdsqueda y proporciona una ventaja competitiva para el lider del

mercado, es decir, Google!’.

A pesar de que el tamafio de la empresa sea una ventaja competitiva, esto no parece ser
una razén suficiente para que las autoridades de la competencia intervengan alegando la
proteccién de la competencia. Para que la empresa sea acusada por abuso de la posicion

dominante, debe existir abuso en si mismo. Recientemente, Google ha sido acusada de

176 Ibidem. p. 55.

7 Ibidem p. 56

178 |_evy 2009, Argenton y Priifer 2012 Citados en lbidem. p. 56
179 1bidem. p. 56
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abusar de su posicién dominante por favorecer resultados de busqueda de sus propios
servicios frente a la competencia. Algunos autores (Solano Diaz, 2017), ven esta
prohibicién como un deber de cargo de la empresa dominante de no discriminar a sus
rivales en un mercado relacionado*®°, lo que seria una especie de obligacion de tratar a

los competidores en los mismos términos que la empresa dominante trata consigo misma.

Algunos autores (Argenton y Priifer, 2012) consideran que es necesario que Google
comparta sus datos de motor de busqueda para favorecer la competencia en los mercados
de motores de busqueda, argumentado que los potenciales competidores dificilmente
podrian alcanzar a Google derivado de la imposibilidad de acceder a datos historicos.
Otra solucion planteada (Haucap, 2012) es que, Google coloree los antecedentes de
busqueda de sus propios servicios como si fueran enlaces patrocinados; de esta forma, los
consumidores pueden evaluar mejor el servicios y en caso de no estar satisfechos acudir
a otra plataforma. El incremento de la transparencia es la clave para resolver muchos de
los problemas asociados con una potencial discriminacion en los motores de busqueda

verticalls?,

180 Lo que se conoce como “auto-favorecimiento” o en inglés, self-preferencing. Solano Diaz P.
Cit. p. 99.

181 Pollock (2010); Manne y Wright (2011); Bork y Sidak (2012). Citados en Haucap J.)y .
Heimeshoff. U. Cit. p.57.

52



7. LOS DATOS COMO PUNTO DE INTERSECCION ENTRE LA PRIVACIDAD Y COMPETENCIA

Desde el punto de vista de la competencia, los datos constituyen un tipo de activo cuyo
valor competitivo puede variar considerablemente segtn el contexto®?, El desafio para
los jueces y tribunales serd identificar aquellos casos merecedores de un mayor analisis
porque el tratamiento de datos sea competitivamente benigno y econdmicamente
beneficiosos por impulsar la innovacion®®. Cuantos mas datos puedas recolectar, mas
sabes de tus usuarios, mejor producto ofreces pero mas poderoso te vuelves contra otros.
Se debe identificar cuando la posesion de gran cantidad de datos de caracter personal trae

problemas de privacidad y de competencia al mismo tiempo*84,

Los mercados online en muchas ocasiones proporcionan servicios a un precio cero, pero
a menudo a un gran coste de oportunidad; menor proteccion de privacidad de datos de la
plataforma. En mercados bilaterales en los que los productos son ofrecidos a un precio
cero y monetizados por medio de publicidad dirigida, la privacidad de los datos

personales se puede presentar como una moneda de cambio.

Como consecuencia de aplicar politicas de privacidad laxas, los consumidores pueden
experimentar una serie de perjuicios; por ejemplo, pueden llegar a pagar un precio
superior por un producto o servicio debido a informacion erronea recolectada o inferida

por las empresas'®,

A pesar de las consecuencias negativas para el propio consumidor derivadas de politicas
de privacidad abusivas con sus datos, no parece que el mercado responda de forma natural
ante la preocupacion. Una respuesta apropiada por parte de los consumidores
disconformes con politicas de privacidad invasivas, seria marcharse a la competencia. Sin
embargo, esto no es asi. Por ejemplo, a pesar de los recientes escandalos de fuga de datos

de Facebook!®, no parece que los usuarios hayan respondido con un salto a la

182 Greg Sivinksi, A. y Lars K., “Is big data a big deal? A competition law approach to big data”.
European Competition Journal, Vol 13, NOS 2-3, 199-277. P. 198

183 |bidem. 197.

184 Entrevista con Margrethe Vestager, (Enero 2015). “On her political past and her plans as
European Commissioner for Competition”, MLex Special Report.

185 Ezrachi A. y Stucke E , (noviembre de 2016). “Virtual Competition: the promise and Perls of
the Algorithm-Driven Economy”. Harvard University Press.

18 Ppresunto acceso indebido de datos de 50 millones de usuarios de Facebook por pate de la
empresa Cambridge Analytica.
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competencia: las Unicas consecuencias percibidas de forma inmediata fueron una caida

del valor de las acciones de la compaiiia peor no una “fuga masiva de usuarios”.

No parece que, la ausencia de reaccion por parte de los consumidores se vincule con una
ausencia de preocupacion por su privacidad. Por ejemplo, Una encuesta realizada en el
2015 a 1.506 americanos arroja una serie de datos al respecto'®’; la encuesta revela que
en lugar de aceptar el uso de bienes o servicios a un precio cero y “vender” su privacidad,
parece que el usuario se siente resignado a la inevitabilidad de la supervision de sus datos

debido al poder del mercado de las empresas. '8

En este contexto, surgen las preocupaciones de la normativa de proteccion de datos y sus
respectivas sanciones derivadas de un mal uso de los datos de caracter personal de los
usuarios. Por ejemplo, en el afio 2012, las autoridades de proteccion de datos de la UE
investigaron si Google cumplia con su politica de privacidad de conformidad con la
Legislacion Europea en materia de proteccion de datos. Las autoridades encontraron que
Google proveia de informacidn insuficiente a sus usuarios, especialmente con respecto al
propodsito y las categorias de procesamiento de sus datos'®®. La UE advirtié a Google que
no podia recolectar grandes cantidades de datos de caracter personal de sus usuarios de
internet sin demostrar que esa recoleccion tenia un fin de ser; ya que segun su entonces
politica actual Google podria emplear practicamente cualquier dato de todos los servicios
ofrecidos y para cualquier fin. A pesar de que las autoridades de la UE instaron a Google
a cambiar sus politicas, la empresa no llevo a cabo dicha adecuacion, lo que le llevo a
hacer frente de multas de hasta 900,000 €, la cantidad maxima permitida bajo la anterior

legislacion de proteccion de datos espariola®.

A pesar de todas estas violaciones de la privacidad de los usuarios, no parece que Google
haya perdido fuerza en el mercado. Esto es debido a que el consumidor no tiene mucho
donde elegir en un mercado online en el que el mayor buscador (Google), la mayor

plataforma de videos (Youtube), el mayor emisor (Chrome), el email més utilizado

187 PCAST report, Stucke, M. y Grunes, A. Cit., p. 57.

18 CMA report, “feeling of a loos of control appears to be a core theme, perhaps helping to explain
consumers. Stucke, M. y Grunes, A., Cit. p. 57.

189 Carta del Working Party, sobre proteccion de datos del articulo 29 a Larry Page, 16 de octubre
de 2002.

190 Stucke, M. y Grunes, A. Cit, p. 63.
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(Gmail) y el sistema operativo mas utilizado en los méviles (Android), pertenecen a

Google.

Algunos economistas defienden que si el consumidor no estuviera de acuerdo en el
tratamiento que empresas como Google, Facebook o Amazon hacen de sus datos, de
forma natural surgirian nuevos competidores con politicas mas estrictas al respecto. Sin
embargo, como sefiala el economista Joseph Farrel, si los consumidores han entendido
que “no existe privacidad” y por lo tanto esperan una menor proteccion de su privacidad
independientemente de la politica de privacidad concreta de la firma; las empresas seran
incapaces de beneficiarse de politicas méas proteccionistas. No habréa pues incentivo en
desarrollar politicas que garanticen una mayor seguridad de los datos personales del
consumidor porque es mas costosos y no se producira un cambio de demanda hacia ellos

(tal y como produciria en un well-functioninf market °%).

7.1. Los datos: la nueva moneda de cambio.

En muchos establecimientos tradicionales, por ejemplo, supermercados, se ofrece una
tarjeta de compra que recopila y almacena un registro de compras de los consumidores
para que las tiendas puedan adaptar mejor sus ofertas'®. En otros establecimientos, por
ejemplo, en tiendas de ropa, como forma de proteger la propiedad, las personas que
acceden a dichos establecimientos aceptan que se recopile informacion (via camaras de
seguridad). En estos casos, podriamos decir que, la informacion cedida se entrega como
parte del precio de acceso a la propiedad. Un consumidor preocupado por su privacidad,

optaria por establecimientos en los que no se recopile su informacion.

Analogamente, los sitios de Internet con mayor frecuencia de trafico son "gratuitos en el
sentido de que cobran una tarifa pecuniaria cero, sin embargo, requieren un pago no
pecuniario: informacion. Facebook es un ejemplo. A pesar de que Facebook, se define a
si mismo como una plataforma “libre” (gratuita), en realidad cobra un precio no

pecuniario por sus servicios: la recopilacion de datos del usuario®®.

11 Farrel J. (2012), Citado en Maruice E and Allen P. Cit, p. 66.

192 Fuller, C.S. privacy law as price control. European journal of law and economics, 2018, vol.
45, no 2, p. 225-250. p.230

193 1bidem. p. 231.
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Podemaos decir que el precio es el pago que una parte hace a otra a cambio de un bien. Si
un usuario visita una pagina web con publicidad, el precio que se paga por “consumir” el
contenido online es la informacion recopilada sobre el usuario en dicha visita'®. En este
sentido, existe evidencia empirica de que los individuos estan dispuestos a pagar un

mayor precio por los sitios webs que protejan mejor su privacidad*%,

Si la informacion proporcionada por los usuarios (los datos) es la nueva moneda de
cambio en los mercados en los que los servicios se ofrecen a un precio cero, una
regulacion que permita a las empresas eludir proporcionar informacion sobre qué se hace
con los datos de los usuarios seria el equivalente a permitir fijar un precio predatorio
(por debajo del precio de la media) que afecte a la competencia y a los consumidores (via
escasez de transparencia). La ley reguladora de la privacidad de los consumidores y en
concreto, el nuevo Reglamento General de Proteccion de datos, actuara como un control
de “precios” (considerando los datos de los usuarios como “precio” a pagar por utilizar
sus plataformas). Ademaés, esta regulacion, al obligar a las empresas a informar
previamente a los consumidores sobre el tratamiento de sus datos, permiten al cliente
obtener plena informacidn para optar por una empresa u otra, favoreciendo de esta forma

la competencia del mercado®®’.

7.2. La privacidad como parametro de calidad

En el caso WhatssApp/Facebook analizado con anterioridad, la Comision reconoce que
si bien la privacidad cada vez es mas valorada por los usuarios, existen otros parametros
para determinar analizar la competencia como el precio. La Comision consider6 que el
parametro de la privacidad no era determinante de la competencia entre las empresas de
aplicaciones de comunicacién, ya que la mayoria de las app no competian en ello.
Finalmente, concluye que las preocupaciones del control de datos excesivo por una de

las partes es una cuestion exclusiva de proteccion de datos y no de competencia.

Sin embargo, tal y como se ha enunciado con anterioridad, la Comision, no tiene en

consideracion que los datos, han pasado a ser la nueva moneda de cambio en el sector

19 Ibidem p. 230.

19 Tsai J. (2011). Citado en Ibidem.
19 Ibidem. p. 232.

197 Ibidem.
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digital. Ya no conviene hablar de precio como parametro de competencia sino que, se

debe comenzar a hablar de privacidad.

La privacidad debe ser reconocida como un pardmetro de calidad en los entornos
de competencia a precio cero. Si una empresa comienza a emplear los datos de sus
usuarios de forma abusiva para proveerlos a terceras personas bajo la justificacion de que
asi ofrece un producto mejor; seria el equivalente a admitir un incremento del precio

abusivo y una degradacion del servicio (via politica de privacidad laxa).

El economista Keith Waehrer, reconoce la necesidad de proceder a un anélisis econémico
para explicar porqué los problemas del big data, son problemas de competencia que no
deben ser resueltos solo via normativa de proteccion de datos y de los consumidores, sino

también por la via del derecho de la competencia®,

La pérdida de privacidad es un efecto anticompetitivo en los mercados impulsados
por el big data. Demostrar esta afirmacion acarrea problemas debido a la subjetividad de
los consumidores a la hora de evaluar su privacidad *°y por lo tanto a la hora de valorar
la calidad del servicio. Otro problema es que en los mercados bilaterales, un mayor uso
de datos de los usuarios genera efectos de caracter opuesto para los consumidores y para
el mercado de la publicidad: para los consumidores mas preocupados por su privacidad

sera negativo pero para las empresas de publicidad, sera positivo2®.

Partiendo de la base de que los consumidores valoran positivamente la privacidad,
Waehrer considera que, las plataformas online compiten por ofrecer algin nivel de
privacidad para hacer sus servicios mas atractivos. Es decir, compiten en términos de
privacidad. Si las empresas ofrecen bajos niveles de proteccion de privacidad es porque
les resulta costoso. El empeoramiento de la calidad del servicio es andlogo a la subida del

precio, el dafio para los consumidores es el mismo?°2,

1%Waehrer, K..“Online services and the analysis of competitive merger effects in privacy
protections and other quality dimensions” 2016. p. 2.

199 OECD (2013), citado en Ibidem p. 5

200 1hidem p. 3

201 |pidem. p. 4 y 5.
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Uno de los retos para la competencia en los nuevos mercados pasa por descubrir cémo
promover el bienestar general (via calidad del servicio). Y para esto es necesario que las
normas de privacidad y de competencia encuentren un punto de union. La razén ultima
es que siendo la privacidad un parametro de calidad en los mercados bilaterales de
internet, y reconociendo que la calidad impulsa la innovacién y el crecimiento (y la peor
calidad es perjudicial para los consumidores) y siendo esto un objetivo del derecho de la
competencia, parece necesario que las autoridades de la competencia comiencen a

reconocer el cambio hacia una competencia dindmica.
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8. CONCLUSIONES

A lo largo del trabajo se han puesto de manifiesto las diferentes limitaciones que el

Derecho de la Competencia experimenta cuando trata con empresas pertenecientes a los

nuevos mercados econdmicos. La razon de estas limitaciones se deben a que los criterios

de las autoridades de la competencia y la jurisprudencia se encuentran lejos de integrar

en sus analisis las caracteristicas de estos mercados. Por ejemplo;

El test SSNIP basado en criterios de “precio”. No tendria aplicacion para empresas

como Facebook o WhatssApp que ofrecen sus servicios a un precio cero.

La posicion de dominio se suele estimar con cuotas de mercado segun los
beneficios empresariales. No puede existir un tnico patron ante la diversidad de
sistemas de monetizacion de las empresas de los nuevos mercados tecnolégicos.
Por ejemplo, algunas empresas obtienen beneficios via suscripcion (la estimacion
de la cuota entonces se debe basar en el nUmero de suscriptores) y otras vias

publicidad (la estimacion de la cuota deberia hacerse via share data).

Algunas conductas anticompetitivas como, los precios predatorios, tampoco
tienen sentido para empresas que no compiten en precio sino en calidad del

servicio.

Los umbrales basados en el volumen de negocios han dejado de ser un criterio
viable para identificar aguellas fusiones que tienen la consideracién de dimension
comunitaria. Se debe adoptar otros patrones como por ejemplo, el valor de la

transaccion.

No se puede considerar que una empresa, por el hecho de tener acceso a grandes
cantidades de datos, dispone de una ventaja competitiva inalcanzable para la
competencia. Elbig data debe ser contextualizado y se debe tener en cuenta todas

sus dimensiones.

Las posiciones de dominio de las empresas de los nuevos mercados tecnolégicos

son muy inestables debido al multihoming y los bajos costes de cambio de una

59



plataforma a otra. En este contexto, la fidelidad a una empresa no debe

considerarse automaticamente como indicio de una posicién de dominio.

La competencia dindmica propia de los merados bilaterales ha llegado para quedarse. Las
autoridades de la competencia deben actualizarse en este sentido. En estos nuevos
mercados se compite en innovacion y no en precio (como sucede en la competencia
estatica). La nueva moneda de cambio en los mercados de competencia dinamica es la
privacidad. La pérdida de privacidad que los usuarios comienzan a experimentar (por
ejemplo, el reciente escandalo de Facebook) es consecuencia de un efecto anticompetitivo
de los mercados impulsados por el big data. Para frenar esta situacion y alcanzar un
equilibro en el que se fomente la competencia y el bienestar de los consumidores,
necesariamente el Derecho de la Competencia y la legislacion en materia de Privacidad

y Proteccion de datos deben caminar de la mano.
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