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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado pone de manifiesto las practicas
anticompetitivas de cuatro grandes empresas estadounidenses conocidas como el
grupo “GAFA”. Google, Amazon, Facebook y Apple son los cuatro gigantes de
Internet, el imperialismo digital en su maxima expresion.

Estas empresas dominan el mercado de la tecnologia aunque es posible que eso
cambie en el futuro, la pregunta es como.

La confianza en el mercado, como instrumento lo mas éptimo posible a fin de
procurar una asignacion eficaz de los recursos, hace que la preservacion de la
competencia se constituya en un objetivo irrenunciable de cualquier politica
econdmica. Por ello, en primer lugar, se aborda el conjunto de normas que regulan
la competencia de los mercados comunitarios y espafiol. Seguidamente, se
examina el abuso de posicién de dominio segun nuestra legislacion espafola
prestando atencion a los factores que determinan la posicion de dominio. A
continuacion se analiza un caso mediatico con una gran repercusion para los
mercados como es el caso Google en donde los gobiernos de la U.E y EE.UU no
dejan de revisar su poder, y la Comision lo sanciona con multiples y cuantiosas
multas que veremos en el presente trabajo analizando cada una de ellas.

Para concluir, plasmaremos algunas de las posibles soluciones que se plantean.
¢ Cual seria la mas eficaz para lograr los objetivos? Respondan ustedes.

Palabras clave: Derecho de la competencia, Abuso de posicidén dominante, Google, mercado
relevante, cuota de mercado, poder de dominio, barreras de entrada, Practicas anticompetitivas.
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1. DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE MERCADO EN EUROPA Y ESPANA
1.1. Origen del Derecho de la Competencia y Concepto de libre competencia

Situandonos tiempo atras, en concreto en 1789 cuando se produce un
acontecimiento historico, la Revolucion francesa, es ahi cuando en Europa se
instaura la libertad de comercio. En este contexto, se reconoce el derecho de los
inventores a explotar con caracter exclusivo sus invenciones, e igualmente a los
fabricantes el derecho exclusivo a la utilizacion de sus nombres y marcas en el
comercio. Estas patentes y marcas se regulaban en su origen en leyes diversas, y
vinculada a las marcas aparece también en distintos paises la proteccion contra la
competencia desleal.’

Como vemos, todas estas instituciones juridicas, marcas, patentes y competencia
desleal surgieron de manera autdbnoma, pero todas ellas perseguian la proteccion
de los fabricantes o industriales en su actividad mercantil.

Es a partir de la segunda guerra mundial cuando se produce un cambio
trascendente en Europa al introducirse normas con influecia de los Estados
Unidos cuyo objeto es la proteccion de la libre competencia pero ahora quienes
participasen profesionalmente en el trafico econdmico ya no es que tuviesen el
derecho a competir, sino la obligacion de hacerlo.

De esta forma, la regulacion de la competencia paso a tener por objeto
fundamental que el régimen de la economia funcione, y que para que la libre
competencia funcione adecuadamente las instituciones sirven para regular la
competencia no pueden interpretarse desde la perspectiva de los intereses de los
empresarios, sino que ante todo hay que tener en cuenta el interés publico de que
el sistema funcione correctamente protegiendose asi a los consumidores.?

Tanto la Constitucién Espafiola de 1978, en su articulo 38, como el Tratado de la
Union Europea de 2007 imponen la institucion a nivel nacional espafiol y a nivel
comunitario de un régimen de economia de mercado, es decir, de un mercado
sujeto a la libre competencia.

La institucionalizacién de un mercado de libre competencia exige la regulacion
legal de los principios destacando el principio de la competencia, que se traduce
en la promulgacion de leyes y publicidad, y que son de aplicacién para todos los
que ofrecen bienes y servicios en el mercado, sin distinguir entre sujetos
sometidos al Derecho civil o al Derecho mercantil.®

! RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) pp 46-47
2 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) pp. 47-49
3 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) pp. 54-57



Un sistema de mercado basado en la libre competencia implica una libertad a la
hora de acceder al mercado y en la existencia de una pluralidad de operadores
economicos actuando estos independientemente entre si y sujetos a las mismas
reglas.

Las ventajas inherentes a la libre competencia son diversas y no afectan
unicamente al precio sino a otros muchos factores como puede ser la calidad de
los productos o servicios, la tecnologia incorporada o la garantia entre otros.

Por otro lado, la desventaja la encontramos en la desaparidicén de las empresas
que no son suficientemente eficientes para hacer ofertas competitivas en el
mercado.*

El sistema competitivo se caracteriza, pues, por su extraordinaria dinamicidad. El
empresario debe de estar pendiente de los los progresos tecondlicos, de los
gustos de los consumidores y en definitiva de un entorno en constante cambio
para competir en el mercado. Es por ello, perfectamente explicable que uno de los
enemigos del sistema competitivo sean las propias empresas que tratan de no
competir o reducir la competencia llevando a cabo acuerdos con otras empresas.
Esto es lo que hace que el mercado no funcione correctamente suponiendo un
beneficio para las empresas y un perjuicio para el conjunto de la sociedad y
especialmente para los consumidores®. Aqui es donde se materiliza la relevancia
de la legislacién en esta materia.

1.2. Marco normativo
1.2.1 Legislacion nacional espafiola

Al mas alto nivel en cuanto a la proteccion de la libre competencia esta la
Constitucién espaiola donde recoge en su articulo 38 “la libertad de empresa de
la economia de mercado”. Este reoconocimiento supone para los ciudadanos la
libertad para crear empresas pero no para limitar o restringir la competencia al ir
esta Ultima en contra de la economia de mercado.®

Hay que tener en cuenta que la intervencién de las Administraciones publicas ha
de establecerse por ley formal y con caracter excepcional frente al principio
general de libre competencia. Esta limitacion tiene una gran importancia puesto
que la experiencia nos muestra que dicha intervencion en el mercado es tan grave
a nivel de defensa de la competencia como las actuciones de los empresarios. Asi
pues la competencia exclusiva del Estado para legislar en materia de libre
competencia resulta de lo dispuesto en el articulo 149.1 de la Constitucion siendo

* RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) pp. 307-308
> RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) p. 309
® RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) p. 311



esta una competencia exclusiva sobre las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econdmica.

En 1989 se promulga la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia de 17 de
julio asentando las bases para la lucha contra las practicas restrictivas de la
competencia y el control de concentraciones econdmicas. Desde la entrada en
vigor de esta, se producen multiples modificaciones hasta encontrarnos con la
acutal Ley de Defensa de la Competencia 15/2007 de 3 de julio de 2007.

El objetivo no es otro que reforzar los mecanismos de defensa de la competencia
existentes y dotarlo de los instrumentos y de la estructura institucional éptima para
proteger la competencia efectiva en los mercados.’

En la aplicacion del Derecho de defensa de la competencia en Espaia, es
realmente importante la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) que ha
configurado un corpus jurisprudencial ineludible para interpretar correctamente los
principales ilicitos antitrust de la actual normativa de competencia.®

En el ambito de las conductas abusivas, en concreto el abuso de posicion de
dominio, se recoge en el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia
15/2007 con una redaccion y un alcance muy similar al del articulo 102 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea que veremos en el siguiente epigrafe en
cuanto a la normativa de la unién Europea.

El articulo 2 de la LDC se estuctura en tres apartados. El primer apartado prohibe,
con caracter general “la explotacion abusiva por una o varias empresas de su
posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional”. El segundo
apartado expone distintas conductas que pueden ser constitutivas de abuso si las
lleva a cabo una empresa en posicion dominante. El ultimo apartado que es el
unico que no figura en el articulo 102 del TFUE precisa que la prohibicion del
abuso de posicion de dominio se aplica incluso en los casos en los que la posicion
de dominio haya sido establecida por una disposicién legal.®

Analizando cada uno de los elementos conforme lo recogido en la ley, por
empresa debemos recurrir al sigificado de esta prevista en el al articulo 1 de la
LDC en donde se recoge que seran todos los operadores econdmicos del
mercado, que, con independencia de su estatuto juridico y de que operen o no con
animo de lucro, realicen una actividad econémica autonoma consistente en la
produccion o intercambio no gratuito de bienes o servicios.

Ademas, dicha empresa debera encontrarse en una situacién de posicion
dominante en el mercado para que infrinja el articulo 2 de la LDC. Esta es pues

7 BOE. “Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia” Predmbulo p.6

8 BACHES OPI, S. “La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacién” AEDC p.103

9 BACHES OPI, S. “La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacién” AEDC pp.166-
167



una condicion necesaria pero no determinante puesto que la Ley no prohibe a las
empresas a alcanzar dicha posicion, unicamente a abusar de ella. Por ello, una
empresa con una posicion dominante en el mercado tendra la responsabilidad de
no obstaculizar el desarrollo en el mercado de una competencia efectiva y no
falseada.

Aqui nos preguntamos cuando una empresa se encuentra en posicon dominante
ya que ni la LDC ni el TFUE lo define. Ante esto, las autoridades espariolas suelen
recurrir a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia cuya definicién coincide en
esencia con el concepto econdmico de la empresa con poder de mercado, es
decir, aquella que tiene la capacidad de elevar sus precios por encima del nivel
competitivo, sin que se produzca por ello una pérdida de ventas que haga que ese
incremento de precios deje de ser rentable.™

La existencia de una posicion dominante resulta de la concurrencia de varios
factores que considerados aisladamente, no seran necesariamente determinantes.

El primer factor a analizar es el mercado relevante. Las Autoridades espafolas
siguen la metodologia de la jurisprudencia comunitaria y por la Comunicacion
osbre el Mercado Relevante de la Comision Europea que se basan en un estudio
desde el punto de vista del producto y desde el punto de vista de su situacion
geografica.

Ademas, se debe analizar la estructura y funcionamiento del mercado asi como
las caracteristicas de la empresa en cuestion. Uno de los factores al que mas se
recurre es el mantenimiento de una cuota de mercado elevada y estable que
segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y doctrina de la CNC se considera
que esta es un indicio significativo de la existencia de una posicién de dominio a
partir del umbral del 40%."" Esta cuota de mercado no debe valorarse en abstracto
sino que debe ser comparada con la fuerza y numero de los competidores de la
empresa supuestamente dominante.

Por otro lado, en cuanto al abuso de esa posicion dominante por parte de la
empresa que es lo que realmente se prohibe, el articulo 2 de la LDC recoge un
listado de conductas abusivas. No obstante, las autoridades de competencia han
intentado ofrecer una cierta definicion de lo que constituye una conducta abusiva
de la cual se destaca el abuso de la posicion dominante como un concepto
objetivo.'?

10 BACHES OPI, S. “La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacién” AEDC pp.169-
171
11 BACHES OPI, S. “La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacién” AEDC pp.171-
173
12 BACHES OPI, S. “La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacién” AEDC pp.179-
181



Ahora bien, en la practica resulta complejo determinar que efectivamente se
incurre en una practica de abuso de posicion dominante siendo esta considerada
como una infraccién calificada como grave o muy grave segun lo sefialado en el
articulo 62 de la LDC.

1.2.2 Normativa de la Comunidad o Unién Europea

Desde el Tratado de Roma, el Tratado de Constitucién de las comunidades
europeas, el objetivo de la Union Europea no es otro que el de una competencia
libre y no falseada.

Las razones de la defensa de la competencia en el derecho de la UE son las
siguientes:

+ Eficiencia del sistema, es decir, una mejor asignacion de los recursos.
* Proteccion de los consumidores.

* Refuerza el sistema democratico ya que las situaciones de concentracion
econdmica de las grandes empresas ponen en peligro al Estado.

» Favorece la integracion econdmica de los estados miembros de la UE.

Estas razones se podrian utilizar para justificar la existencia de normas de la
defensa de la competencia dentro del ordenamiento juridico espafiol.

El derecho europeo de la competencia se estructura en normas de derecho
originario siendo este el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, pero
también de normas de derecho derivado asi como reglamentos europeos y
directivas; decisiones particulares; actos no vinculantes como las comunicaciones
e informes; y el Tribunal de Justicia que vale para el caso que resuelven.

Centrandonos en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), sus
normas han sido desarrolladas por diversos Reglamentos y Directivas que
responden al mismo planteamiento neoliberal de la ley espafiola, a la que ha
servido de modelo."

En el articulado del TFUE destacamos en lo que se refiere a esta materia los
articulos 101-113 en donde se recogen las disposiciones aplicables a las
empresas, las ayudas otorgadas por los Estados y las disposiciones fiscales.'

13 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) p. 317
14 BOE. TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNION EUROPEA (en linea):
https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf




Pues bien, el sistema comunitario consiste en prohibir con caracter general las
colusiones entre empresas para restringir o eliminar la competencia admitiendo
excepciones (art. 101 TFUE).

Seguidamente a lo enunciado en este articulo, se considera el supuesto de que no
exista competencia en el mercado, es decir, situacién de monopolio o cuando se
de una situaciéon de posicion dominante del mercado. Estas situaciones no son
prohibidas sino que lo que se prohibe solamente son los abusos de posicion
dominante sin excepcion alguna (art.102 TFUE). Sobre supuesto de abuso de
posicion de dominio en el mercado vamos a detenernos y a analizarlo algo mas en
profundidad a continuacion.

Para el estudio de la existencia de una posicion de dominio por parte de una
empresa, la sentencia Hoffmann La Roche ofrece un buen punto de partida al
referirse por un lado a la multiplicidad y variedad de los factores de los que puede
derivar y la importancia que debe concederse a la cuota de mercado para exista
una posicion dominante. Una amplia jurisprudencia ha ido desarrollando las
afirmaciones de esta sentencia respecto a la importancia de la cuota de mercado y
afiadiendo otros factores como las barreras de entrada en el mercado.’

A estos efectos, el Tribunal ha exigido en alguna ocasion la permanencia en el
tiempo de la posiciéon de dominio para considerar su existencia a efectos de
decretar la existencia de abuso, e incluso a afiadido junto a la Comision otros
factores indicativos de ese poder de dominio como puede ser el nivel de
integracion vertical de la empresa que tiene en cuenta la sentencia United Brands;
o la ventaja tecnoldgica de la empresa, reocnocida e identificada en un caso
concreto de las sentencias clasicas la Hoffmann-La Roche."®

Por otro lado, en cuanto al abuso de dicha posicion dominante, sera la sentencia
del TJCE en el caso Continental Can la que consolide y lleve a la aceptacion
generalizada de que la de abuso ha de ser una nocion objetiva, que excluye la
necesidad de culpa en cualquiera de sus manifestaciones por parte de la empresa
en posicion de dominio, para que una conducta de la misma sea considerada
abusiva y sancionada por ello. Ahora bien, esto no implica que la concurrencia de
culpa o dolo no repercuta sobre la valoracion de la conducta y consiguientemente
en la sancién'”. Aunque son diversas las conductas que incurren en un abuso de
poder dominante previstas en la ley, todas tienen en cumun el efecto de
obstaculizar o limitar la competencia efectiva en los mercados.

15 VELASCO SAN PEDRO, L.A. “Derecho Europeo de la Competencia, antitrust e intervenciones publicas” pp.
344-346

16 VELASCO SAN PEDRO, L.A. “Derecho Europeo de la Competencia, antitrust e intervenciones publicas”
p.347

17 VELASCO SAN PEDRO, L.A. “Derecho Europeo de la Competencia, antitrust e intervenciones publicas”
p.349



Siguiendo con el articulado del TFUE, en los articulos 107, 108 y 109 se recoge
una auténtica regulacién de las ayudas publicas, partiendo de la prohibicion
general de las mismas, aunque admitiendo la posible legalidad de determinadas
ayudas en los supuestos taxativamente enunciados por el propio Tratado (art.107
a 109 TFUE)."®

La normativa comunitaria protectora de la libre competencia coexiste con la
legislacién nacional interna. El criterio delimitador para la aplicacién de unas u
otras normas es la posible afectacion al comercio entre los Estados miembros de
la Unién Europea. Cuando una restriccion de la competencia puede afectar a
alguno de los Estados, es aplicable el Derecho comunitario. En caso contrario, es
de aplicacion la legislacion nacional.'®

1.3. Abuso de posicion de dominio
1.3.1. Mercado relevante

Uno de los primeros pasos a la hora de poder afirmar la existencia de una posicién
de dominio es delimitar y conocer el mercado concreto en el que opera una
determinada empresa.

Han de tomarse en consideracion tres criterios concurrentes a la hora de la
delimitacién del mercado relevante?:

+ Objetivo: cintercambiabilidad o sustituibilidad de los bienes o servicios desde
el punto de vista de los consumidores o adquirentes, teniendo en cuenta en
particular las propiedades, precio y uso de los productos o servicios.

» Geografico: ambito geografico en que actua la empresa en posicion
dominante y tiene ese dominio.

» Temporal, es decir, en un espacio de tiempo determinado.

Entrando en cada uno de los criterios, en cuanto al primero, el objetivo o la
sustituibilidad de la demanda, este refleja la capacidad y disposicion de los
consumidores a sustituir un producto por otro en respuesta a un cambio en el
precio relativo.

Este criterio delimitador del mercado relevante goza en la actualidad de general
aceptacion y tal es asi que en Sentencias como Oscar Bronner GmbH Co. V.
Mediaprint de noviembre de 19982%', el Tribunal sigue utilizando el criterio de la
intercambiabilidad para determinar el mercado relevante. Otro caso significativo es

18 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) pp.323-327
19 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2019) pp.318-322
20 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2015) pp.363

21 Sentencia del TICE, de 26 de noviembre de 1998, Asunto C-7/97
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el de la STJCE de 14 de febrero de 1978 (Caso United, Brands) en donde declara
que los platanos constituyen un mercado distinto del de las otras frutas frescas
porque satisfacen “las necesidades constantes de una categoria importante de la
poblacién compuesta de nifios, personas mayores y enfermos”. También se tuvo
en cuenta que hay otras caracteristicas que diferencian a los platanos de otras
frutas frescas: produccion durante todo el afio, y su aspecto, gusto y consistencia
peculiares?.

Por otro lado,en cuanto al criterio geografico, la Comunicacion establece que “el
mercado gepografico de referencia comprende la zona en la que las empresas
afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y de prestacion
de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas”.

Aqui la Comision destaca acertadamente que no es necesario que las condiciones
objetivas de competencia entre los operadores sean perfectamente homogéneas,
sino que basta con que sean “similares” o suficientemente homogéneas.?

El ultimo factor de delimitacién del mercado relevante que hay que tener en
consideracion es el temporal. Debe tenerse en cuenta que los mercados,
especialmente los muy dinamicos, varian sus condiciones a lo largo del tiempo,
por lo que debe acotarse temporalmente el campo de analisis. Aunque ha veces
se ha hecho preciso considerar periodos de tiempo cortos, incluso referidos a una
determinada época del afio, en general en esta cuestion, y por lo que se refiere de
nuevo a la valoracién de la existencia de una posicion de dominio, habra que tener
en cuenta periodos relativamente largos, y en este sentido se manifesto la
sentencia del Tribunal de Justicia Europeo en la sentencia Hoffman-La Roche de
1979.

1.3.2. Cuota de mercado

Uno de los aspectos mas destacables de la evolucion jurisprudencial es el papel
que se otorga, de cara a la determinacion de la posicion dominante a la cuota de
mercado, que sigue manteniéndose como el principal, pero ha de ir acompafado
de muchos otros. %

Se entiende por cuota de mercado al porcentaje o fraccion expresado en las
ventas de la compainia o empresa del producto o servicio ofrecido en relacion con
un mercado concreto o sector concreto.

En cuanto a la determinacion del porcentaje de la cuota de mercado para poder
afirmar una posicion de dominio no ha sido una labor sencilla.

22 RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO BERCOVITZ “APUNTES DE DERECHO MERCANTIL” (2015) pp.364
23 GARCIA-CRUCES, J.A “Tratado de derecho de la competencia y de la publicidad” Tomo 1. p. 268
24 GARCIA-CRUCES, J.A “Tratado de derecho de la competencia y de la publicidad” Tomo 1. pp.269-270
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Especial importancia tiene la declaracion del Tribunal en el Caso Hoffmann/La
Roche sobre las vitaminas de 13 de febrero de 1979 que venia a decir lo siguiente
sobre el significado que aporta una empresa una cuota de mercado alta: “una
situacion de fuerza que hace que sea inevitable mantener relaciones comerciales
con dicha empresa y que, ya soprlo por eso, le proporciona, al menos durante
periodos relativamente largos, la independencia de comportamiento caracteristica
de la posicion dominante”?.

El Tribunal en la Sentencia Hoffman-La Rochese sefialé pues que cuotas
extremadamente importantes constituyen en si mismas, y salvo circunstancias
excepcionales, la prueba de la existencia de una posicion dominante siempre y
cuando se mantenga durante un periodo de una cierta duracion. Por lo tanto, el
criterio general seguido en esta cuestion por el Tribunal de Justicia Europeo es
que, en general, cuanto mayor sea la cuota de mercado mas probabilidad existe,
aunque no constituya prueba, de una posicion de dominio en el mercado. A esto
podria anadirse que, para el TJE, una cuota de mercado del diez por ciento o
menos, excluye, salvo circunstancias particulares, la existencia de una posicion
dominante.?®

Por otro lado, la doctrina actual del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre
la cuota de mercado en relacion con la posicion de dominio puede resumirse en
que constituye un error sostener que existe posicion de dominio simplemente
porque estemos en presencia de altas cuotas de mercado, asi como afirmar que
dicha posicion no se da en el supuesto en que la cuota de mercado sea
excesivamente baja, prescindiendo en uno y en otro caso del previo analisis de
sobre la concurrencia de los requisitos necesarios para que exista posicion
dominante: poder de mercado e independencia de comportamiento.

Un claro ejemplo de la doctrina del TDC son los mercados que se estan
liberalizando, o aquellos dominados por las llamadas empresas tecnoldgicas, es
decir, los “mercados emergentes”, en donde las altas cuotas de mercado no son
indicadores de la existencia de una posicion de dominio, ya que pueden cambiar
rapidamente.?’

1.3.3. Barreras de entrada

Las barreras de entrada suelen ser un coste o impedimento (fiscal, legal o cultural)
que trata de restringir el acceso al mercado de ciertos negocios o competidores.

25STJ del 13 de febrero HOFFMAN/LA ROCHE (en linea): https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61976CJ0085

26 BENEYTO J.M “Tratado de derecho de la competencia” (2005) Tomo 1 pp. 470-473
27 GARCIA-CRUCES, J.A “Tratado de derecho de la competencia y de la publicidad” Tomo 1. pp. 270-272
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Desde el punto de vista econdmico, conocer las barreras de entrada es importante
a la hora de iniciar la actividad econdmica de una empresa dentro de la industria
en la que pretende introducirse. Estas pueden ser de diversos tipos:

+ Para el establecimiento econdémico: no cuesta lo mismo montar un negocio
que otro ya sea por razon del coste del metro cuadrado o del inmovilizado
necesario entre otros.

Por localizacion: cuando los paises, comunidades o regiones potenian un tipo
de empresas, limitan el acceso a otras.

» Por razones legales: determinadas empresas pueden estar protegidas por los
estados, limitando su creacion por zonas o imponiendo elevadas tasas para
sus implantaciones.

Por competencia: las companiias con cuotas de mercado mas altas imponen
sus condiciones bajando por ejemplo los precios para evitar la competencia.

* Por acceso a los clientes: si en un mercado la demanda es baja y esta
satisfecha con la oferta actual, sera una dificultad para la entrada de
competidores.

» Por acceso a los proveedores: si en un mercado, los proveedores de
materiales tienen su cuota de mercado cubierta, no podran suministrar
recursos a nuevas empresas que quieran entrar en el mercado.

» Por razones culturales: grandes empresas de nombre reconocido suponen
siempre un reto a superar al tener asegurada una clientela.

Aunque desde el punto de vista juridico-econdmico las barreras de entrada no
constituyan una limitacion a la libre competencia por parte de las empresas que
ostentan posicion de dominio, pueden generar serias dificultades para aquellas
empresas que busquen entrar en nuevos mercados atraidas por la posibilidad de
obtener beneficios econdmicos extraordinarios.

En el ambito comunitario europeo de defensa de la competencia, existen
apreciaciones diversas a la hora de identificar las barreras de entrada. Entre
multiples y diversas sentencias sobre esta materia, cabe destacar la del Tribunal
de Justicia Europeo en las sentencias Hoffman-La Roche y United Brands que
lleg6 a identificar como barrera el que la entrada en el sector implique efectuar
elevadas inversiones.®

2. PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS: GRUPO GAFA

2.1 Quienes lo forman y como funcionan

28 BENEYTO J.M “Tratado de derecho de la competencia” (2005) Tomo 1 pp. 474-475
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El acrénimo GAFA designa a las cuatro grandes empresas de la alta tecnologia
que influencian y dominan el mundo?°.

Son cuatro empresas que a dia de hoy forman parte de nuestra vida diaria y que
podriamos destacar lo siguiente de cada una de ellas como vemos a continuacion:

Google nace como un proyecto académico en el que participaron Larry Page y
Sergey Brinn, consistente en el desarrollo de un motor de busqueda en Internet
alternativo a los ya existentes, con el objetivo de completar sus estudios en la
Universidad de Stanford®

No obstante, lo que inicialmente surgié como un trabajo universitario, llamo la
atencion a inversores , lo que condujo a la constitucion de Google como sociedad
a finales de 1998, pasando a incorporar durante los afios siguientes servicios
complementarios para el buscador tales como su propio navegador, un servicio de
busqueda de imagenes, un buscador de noticias 0 un comparador de precios entre
otros. 3!

Ademas Google tambinén ha extendido sus actividades a otras ramas de la
informatica desarrollando smartphones, sistemas operativos, o adquiriendo otras
plataformas de terceros como Youtube.??

La importancia de Google en nuestros dias es descomunal y esto lo refleja su
posicion dominante. En el ambito europeo, en lo que respecta a los servicios de
busqueda general, nos encontramos con una cuota del 90%, aunque su dominio
en el mercado de sistemas operativos para smartphones y dispositivos moviles
tambien cuentan con cuotas destacables pues su sistema Android le otorga mas
del 70% de cuota.3

Google desde noviembre de 2010 es investigado en profundidad por la Comisién
Europea por sus conductas acusandole de abusar de su posicion dominante como
veremos a lo largo del trabajo expuesto.3

29 LEVINE, JOHN R. “ Internet for dummies” (2014)

30 ALVAREZ, J., “Breve Historia de Google” ( En linea), https://www.labrujulaverde.com/2012/09/breve-
historia-de-google

31 ALVAREZ, J., “Breve Historia de Google” ( En linea), https://www.labrujulaverde.com/2012/09/breve-
historia-de-google

32 ALVAREZ, J., “Breve Historia de Google” ( En linea), https://www.labrujulaverde.com/2012/09/breve-
historia-de-google

33 CARRASCO MAVYANS, S., “éEs justa la multa a Google por abuso de posicién dominante con Android? (en
linea), https://www.faseconsulting.es/tecnologia/derecho-tecnologico/es-justa-la-multa-a-google-por-
abuso-de-posicion-dominante-con-android

34 PRADO GONZALEZ, L.M., “Google y Gazprom:casos de abuso de posicién dominante en el mercado
nvestigados actualmente por la Comision Europea, de 20 de abril de 2016, disponible en
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_16_1492
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Amazon es una empresa estadounidense que tiene su origen en 1994 y que ha
estado a lo largo de los afos crecienco constantemente. La empresa cuenta ahora
con 32 tiendas diferentes, y 285 millones de clientes , asi como 132 millones de
referencias fisicas y otras 35 millones digitales solo en Amazon.es, donde se
afiaden de media unos 68.000 productos nuevos.3®

Amazon dejo de ser una enorme tienda para convertirse en una plataforma con
multiples lineas de negocios en donde la filosofia de todas ellas es la misma: “si
quieres algo, Amazon lo tiene”. Aunque a esta frase habria que anadir la palabra
‘rapido” puesto que la logistica es clave para Amazon haciendo que se reduzca el
tiempo que el cliente tarda en tener el producto. Para ello, la compaiia cuenta con
mas de 100 centros logisticos y con un servicio de entrega en el dia en muchas
ciudades siendo la mas destacada nuestra capital Madrid. 3¢

Asi pues, el propio director general de operaciones de Amazon Espana, Fredd
Patge, ha sefalado los dos aspectos basicos para que la logistica de la compainiia
funcione: procesos y capital humano®’

Facebook es una popular red social creada en 2004 por un programador y
empresario estadounidense (Mark Zuckerberg), un empresario brasilefio (Eduardo
Severin), y el propietario estadounidense de esta ( Chris Hughes).

La compaiia se caracteriza por un crecimiento constante y un gran impacto social
y politico. Gracias a su politica de innovacién y a sus adquisiciones de
competidores como Instagram o WhatsApp su dominio es practicamente absoluto
en el mercado virtual®.

Actualizando las noticias destacadas ya en el ambito espafiol, Facebook se
diversifica aun mas entrando en el ambito de los videojuegos y compra la
espafnola PlayGiga, una de las start-ups mas populares, por 70 millones en 2019.
Esta operacion corrobora los gigantescos pasos que da la compafiia para expandir
su negocio.*

Apple Inc. es una compafiia multinacional se gran tamano fundada en 1976 por
Steve Jobs, Steve Wokniak y Ronald Wayne en la que disefiaron softwares y

35 OSORIO, V.M., ”Las claves del éxito de Amazon” (en linea) https://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2016/07/08/577ea714e5fdea4c028b4627.html

36 OSORIO, V.M., ”Las claves del éxito de Amazon” (en linea) https://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2016/07/08/577ea714e5fdea4c028b4627.ht

37 OSORIO, V.M., ”Las claves del éxito de Amazon” (en linea) https://www.expansion.com/economia-
digital/companias/2016/07/08/577ea714e5fdea4c028b4627.html

38 DIAMOND, S. (2012) “Facebook ‘s Failed IPO and the Era of Insider Capitalism” Santa Clara University . p.3
Disponible en: https://papers.ssrn.com

39 EL PAIS “Facebook compra la compaiiia espafiola de videojuegos en la nube PlayGiga” publicado el 19 de
diciembre de 2019.
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equipos de alta tecnologia que van dirigidos a todo el mundo como el Iphone, iPad
o el Mac entre otros.

Apple comercializa sus productos en todo el mundo incluyendo América, Europa,
Japon, Gran China, resto de Asia Pacifico y minoristas a través de sus tiendas
minoristas, tiendas en linea y fuerza de ventas directas®.

La compaiia se convirtié en la compafia de tecnologia de la informacién mas
grande del mundo por ingresos y el segundo mayor fabricante de teléfonos
moviles del mundo despues de Samsung.*'

La clave de la consolidacion del llamado imperio GAFA (Google, Apple, Facebook
y Amazon) como superpotencias reside en la cantidad de datos que poseen. Tal
es asi que estas compainias tienen los perfiles virtuales de sus millones de
clientes, una via de comunicacion con estos y otros datos adicionales como
pueden ser sus intereses, habitos o localizacién. Ademas y no por ello menos
importante, cuentan con ventajas tecnoldgicas Ey potentes, una sélida capacidad
financiera y el capital humano imprescindible para que sus plataformas
evolucionen.#?

El modelo de negocio de los GAFA se basa en plataformas que conectan, a través
de internet a quienes necesitan algo con quienes tienen algo.*3. Este es
basicamente su funcionamiento.

Por ello, el cambio del modelo de negocio en comparacion con las empresas
tradicionales es enorme. Incluso se cuestiona si son ellos los que estan abarcando
todos los negocios. Ante esto las respuestas de los integrantes del grupo GAFA
son siempre contrarias afirmando que no entran en nuevos negocios sino que el
negocio es otro, o que simplemente ayudan a las empresas de distintos sectores
en su desarrollo y negocio digital sin convertirla en una de ellas. 4

2.2 Problematica ante la diferencia cultural y legislativa entre EEUU y la
UE

Como hemos visto, el origen de estas cuatro grandes empresas son
estadounidenses y de ahi que sea tan importante conocer y analizar la cultura y

40 MOHAMAD YUSOFF, NUR HUSNINA (2018) “Determinants of Risks and Performance in Apple Inc.”
Disponible en https://papers.ssrn.com

41 MOHAMAD YUSOFF, NUR HUSNINA (2018) “Determinants of Risks and Performance in Apple Inc.”
Disponible en https://papers.ssrn.com

42 Articulo de economia nacional del ABC “Google, Facebook, Amazon, Apple tienen el poder absoluto en la
informacion digital” actualizado: 21/5/2019

43 SKINNER, C. “Digital Human, the fourth revolution of humanity” (2018)

44 Articulo de economia nacional del ABC “Google, Facebook, Amazon, Apple tienen el poder absoluto en la
informacion digital” actualizado: 21/5/2019
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legislacion de Estados Unidos y el de la Union Europea. Las diferencias culturales
entre EEUU y Europa y el hecho de que esas empresas sean estadounidenses
son dos factores clave para explicar las diferencias de su tratamiento legal.

El Derecho de la competencia (o “antitrust”) en EEUU atraviesa una crisis de
identidad. La legislacion mas antigua contra la competencia desleal data de 1890
‘el Sherman Act” aprobado por el Congreso estadounidense y que se mantiene en
vigor en la actualidad siendo la piedra angular de esta rama del Derecho.*®

Para Edward Hughes, el antitrust estadounidense es tan permisivo que ha caido
en la irrelevancia.*®

El cisma ideoldgico subyacente que existe en los EEUU ya lo encontramos desde
1989 fecha en la que se hablaba de dos frentes respecto al Derecho de la
competencia: uno que defiende que los mercados funcionan mejor cuando la ley
es mas permisiva con una menor intervencion, y otro que cree que es necesario
intervenir para prevenir posibles abusos del poder y proteger la innovacion. 4’

Desde el gobierno de Ronald Reagan (1981-1989) la politica de la competencia la
acerco a ideales neoliberalistas. Sin embargo, la situacién resultante no fue la
esperada e incluso se agravo con la crisis economica de 2000 y la Gran Recesion
que le sigui6.*®

Es en este contexto cuando se proclama una politica de competencia mas
vigorosa conociendose con el nombre de un movimiento “hipster” antitrust que
defiende valores como la justicia y la proteccion de los consumidores en la
aplicacion del Derecho de la competencia pese al coste en términos de seguridad
juridica. A pesar de la conciencia de este movimiento respecto al cambio en la
interpretacion de la ley vigente, no han propuesto una alternativa a los postulados
que sean solidos y viables. Por ello, a dia de hoy esto sigue en tela de juicio con la
posibilidad de que este movimiento siente los cimientos sobre los que se
construya en un futuro una politica antitrust mas justa y con mayor conciencia
social.*?

En la Unidn Europea se parte de la idea de que el mercado no es capaz de
autorregularse asumiendo el Estado un papel participativo en el mercado,
elaborando normas que se encargan de corregir las deficiencias que se

45 MARCO COLINO, SANDRA. “The Antitrust F Word: Fairness Considerations in Competition Law” publicado
en el Journal of Business Law en 2019 (en linea):
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3245865

46 EDWIN J. HUDGES “The left side of antitrust: What fairness means and why it matters” (2009)

47 EDWIN J. HUDGES “The left side of antitrust: What fairness means and why it matters” (2009)

48 EDWIN J. HUDGES “The left side of antitrust: What fairness means and why it matters” (2009)

49 EDWIN J. HUDGES “The left side of antitrust: What fairness means and why it matters” (2009)

17



desarrollan en su seno, entre las cuales el Derecho de la competencia® para tratar
de preservar el bienestar general.

Si nos centramos en la figura de la explotacion abusiva de una posicion de
dominio, encontramos grandes diferencias entre el derecho comunitario y el de
EE.UU que le precede.

En relacion con la postura del Derecho americano destacamos que la prohibicion
va referida a la “monopolizacion” como proceso que configura o acrecienta la
posicion de dominio.

Por otro lado, en el Derecho comunitario se omite inicialmente el factor del control
de la concentracion valorada como ya hemos dicho como un riesgo o atentado
directo a la competencia en el derecho de EEUU. El derecho comunitario
evoluciono en parte por influencia del amerciano introduciéndose el régimen de
control de la concentracién pero el Derecho europeo emprende un cambiod de
sentido contrario al del Derecho americano puesto que mientras que este ultimo
tiende a mantener ciertos limites y a contener la extension de la consideracion de
abuso u otros comportamientos de caracter desleal, el Derecho europeo tiende a
ampliar el alcance del abuso en los dos ambitos.5’

Asi se comprende mejor como es posible que se pueda hoy acusar de excesivo
rigor al Derecho europeo fundamentalmente desde los presupuestos de un
Derecho, el de los EE.UU., que comenzé distinguiéndose precisamente por su
mayor rigor.

El resultado de todo esto es que por ejemplo las leyes vigentes en EEUU no
concretan la defincion de monopolio dando cierto margen a la interpretacion
legislativa. De hecho, tener un papel mayoritario en el mercado se considera
consecuencia de una buena gestion y producto y/o servicio exitoso.52.

Ademas nos encontramos con otra dificultad y es que la definicién de monopolio
contenida en las leyes estadounidenses habla de precios regulados dificultando
asi la revision de la posicion de Google y Facebook con la normativa al ofrecer de
forma gratuita sus servicios. 53

En cambio, en Europa nos encontramos con un escenario totalmente distinto. La
comisaria Vestager vela con firmeza por la competencia sancionando a empresas
como Google con multas millonarias por relegar a sus competidores en

50 HERRERO SUAREZ, C. “Las funciones del derecho de la libre competencia”, cit., pp.70-71

51 VELASCO SAN PEDRO, L.A. “Derecho Europeo de la Competencia, antitrust e intervenciones publicas” pp.
320-324

52 RODRIGUEZ, JOSE MANUEL “¢Estan creando los grandes de internet uno de los mayores monopolios de la
historia?” publicado en LA VANGUARDIA el 3 de febrero de 2018

53 RODRIGUEZ, JOSE MANUEL “¢Estan creando los grandes de internet uno de los mayores monopolios de la
historia?” publicado en LA VANGUARDIA el 3 de febrero de 2018
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busquedas®*. Afiadir que en Europa preocupa mucho mas el tratamiendo de los
datos de los consumidores lo que explica la entrada en vigor en mayo del 2016 del
Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) , que obliga a las empresas
a tener establecimiento en Europa y atenerse a las leyes y autoridades
europeas.*®

2.3 Actuaciones en la UE contra Google

Entre los 20 primeros gigantes de la economia digital, segun el Foro Econdémico
Mundial, no hay ninguna empresa europea. Todas son de EEUU o de China. Las
cinco mayores: Apple, Amazon, Alphabet (Google), Microsoft y Facebook son
estadounidenses a los que les siguen las chinas Alibaba y Tecent®. Muchas de
ellas se acercan a una situacion monopolistica que estan siendo vigiladas y
criticadas no solo en Europa sino en el propio EEUU en donde se plantea la
posibilidad de obligar a las plataformas tecnolégicas a dividirse para garantizar la
competencia en el sector segun el presidente Donald Trump.%’

Todas las empresas en Europa apuestan por invertir en inteligencia artificial pero
se requiere una armonizacioén legislativa que aun no es real en todos los ambitos
haciendo que Europa esté colonizada por unas empresas digitales de nacionalidad
estadounidense y con un valor bursatil elevado llegando a superar el billon (trillon
americano) de dolares en el caso de Amazon y Apple®8 .

Estos gigantes se aprovechan de la existencia y apertura del mercado europeo por
no mencionar las ventajas con las que cuentan al situarse en paises como Irlanda
o Luxemburgo basadas en la ausencia o reduccion de impuestos, caso que
denuncié Ana Botin, presidenta del Grupo Santander, en Bruselas el 7 de
noviembre de 2018%. No obstante Europa tiene una capacidad de influencia a
través de multas® que veremos a continuacion ademas de las multiples criticas a
las que se someten desde las primeras investigaciones.

A Facebook le reprochan comprar y copiar a sus rivales y difundir noticias falsas; a
Amazon, de acaparar las ventas por internet y usar altavoces “espia”, a Google de

54 RODRIGUEZ, JOSE MANUEL “¢Estan creando los grandes de internet uno de los mayores monopolios de la
historia?” publicado en LA VANGUARDIA el 3 de febrero de 2018

55 DIARIO OFICIAL DE LA UE “Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo del 27 abril
de 2016”

56 ORTEGA, ANDRES “Colonialismo digital” publicado en EL PAIS el 30 de septiembre de 2018

57 EL ECONOMISTA “Trump dice que la administracidn vigila a Facebook, Google y Amazon por violacién de
la ley antimonopolio”(5/11/2018)

8 ORTEGA, ANDRES “Colonialismo digital” publicado en EL PAIS el 30 de septiembre de 2018

9 SEGOVIA, CARLOS “Ana Botin denuncia en Bruselas la competencia desleal de los gigantes tecnoldgicos de
EEUU” articulo publicado en EL MUNDO el 3 de diciembre de 2018

0 ORTEGA, ANDRES “Colonialismo digital” publicado en EL PAIS el 30 de septiembre de 2018
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colar sus propios anuncios en el motor de busqueda; y a Apple de ser un
monopolio.®’

A continuacion veremos las tres multas histéricas antimonopolio impuestas por la
Comisidn europea tras afos de investigaciones. Estas multas tienen cifras records
en donde el protagonista es uno de los gigantes del grupo GAFA : Google.

2.3.1 multa a Google en 2017

La primera multa de la que vamos a hablar es la impuesta a Google en 2017 de
2.420 millones de euros, la mas alta por violacion de competencia en la historia de
la UE. Fue impuesta por dar la ventaja ilegal a su servidor Google Shopping en los
resultados de busqueda.®?

Google Shopping es un sitio web que integra un motor de comparacion de precios
llamado asi en 2013 ya que anteriormente se conocia con el nombre de Froogle.
Los consumidores a través de este servicio buscan y comparan precios de todo
tipo de compras.

Estrategia

En un primer momento la estrategia se basaba en colocar en primer lugar los
productos que aun sin ser los mas beneficiosos, eran los que tenian mas “clicks”,
es decir, dependian de la cantidad del trafico para ser competitivos ya que a
mayor trafico, mayor numero de clics y mayores ingresos. No obstante, esto no
siempre fue asi ya que hay pruebas de que en 2008 cambid de estatregia
colocando primero sus productos aunque no fueran los mas beneficiosos al mismo
tiempo que retrasaban a sus rivales apareciendo de media solo en la cuarta
pagina de resultados del buscador®?.

La consecuencia de todo ello es que el servicio de compras comparativa de
Google les aparece a los consumidores de forma mucho mas visible en los
resultados de las busquedas, mientras que la visibilidad de los servicios rivales es
mucho menor.

Efecto de estas practicas

61 BLASCO, LUCIA “Google, Apple, Amazon y Facebook: cdmo funciona el “grupo GAFA” y por qué cuestionan
ahora su modelo de negocio” BBC News Mundo publicado el 6 de junio de 2019.

62 ZARZALEJOS, ANA. “Las 7 mayores multas impuestas por la UE para luchar contra monopolio” Business
Insider publicado el 18 de julio de 2018.

63 ZARZALEJOS, ANA. “Las 7 mayores multas impuestas por la UE para luchar contra monopolio” Business
Insider publicado el 18 de julio de 2018.
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La Comision explica que el resultado de todo este comportamiento ilegal es que
Google Shopping ha estado ganando trafico y por lo tanto, negocio a expensas de
sus rivales que han visto disminuir el suyo asi como segun los datos dado por la
comision, una caida en el trafico de las webs rivales en un 85% en Reino Unido,
un 92% en Alemania y un 80% en Francia.%*

Vulneracién de la legislaciéon antitrust de la UE

La posicion dominante no es ilegal en si misma segun la legislacion antitrust de la
UE. Ahora bien, las empresas dominantes tienen la responsabilidad de no abusar
de su posicion restringiendo la competencia.

Es en 2017 cuando la Comisién decide y concluye que Google ocupa una posicion
dominante en los mercados de busqueda general en internet en todo el Espacio
Econdmico Europeo integrado por 31 paises. Esta posicion se mantiene desde
2008 salvo en Chequia que se mantiene desde 2011 con cuotas de mercado
superiores al 90% en la mayoria de ellos. Debido a los efectos de la red; cuanto
mas utilicen los usuarios un motor de busqueda, mas atractivo resulta para los
anunciantes; las barreras de entrada en este mercado son muy altas.

Ademas afirma que ha abusado de su posicion de dominio por dar una ventaja
ilegal a su propio servicio de compras comparativas inhibiendo la competencia
basada en los méritos.%®

Consecuencia de la decision

La multa de la comision impuesta a Google alcanza los 2.420 millones de euros,
cuantia fijada teniendo en cuenta factores como la duracién y la gravedad de la
infraccion, y en funcion del valor de los ingresos de Google derivados de dicho
servicio de conformidad con las Directrices de la Comisidn sobre la imposicion de
multas de 2006.%°

Se le exige a Google que ponga fin a su conducta, y a estar expuesta a las
acciones civiles que podra interponer ante los Tribunales de los Estados miembros
cualquier persona fisica o juridica que se sienta lesionada con dicho
comportamiento. %7

64 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 17 1784

65 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 17 1784
66 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 17 1784
67 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 17 1784
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Google por su parte responde alegando que los clientes tienen otros servicios de
compras a los que acuden como Amazon o Trip Advisor.

2.3.2 multa a Google en 2018

La segunda multa a destacar es la impuesta a Google en 2018 de 4.340 millones
de euros, la mayor de la historia del organismo por abusar de la posicion de
dominio que tiene su sistema operativo Android.%®

Estrategia

El motor de busqueda Google le permite a la empresa obtener la mayoria de sus
ingresos. En el afio 2000, Google se anticipo a los efectos del cambio que se iba a
producir con la transicion de los ordenadores de sobremesa a la internet moévil
desarrollando una estrategia con el fin de asegurarse que los usuarios siguieran
utilizando Google Search en sus moviles.

Es asi cuando en 2005 Google compra el desarrollador original del sistema
operativo Android que ha estado en continuo desarrollo. Cuando Google desarrolla
una nueva version de Android, publica un codigo a traves del cual terceros pueden
descargarlo y crear bifurcaciones de Android. Sin embargo, este cddigo que
incluye las caracteristicas basicas del sistema operativo de un movil inteligente, no
incluye las aplicaciones y servicios Android exclusivos de Google.

Para poder acceder a esas aplicaciones y servicios exclusivos se requiere la
suscripcidon de contratos y aqui es donde Google impone restricciones a su uso y
en donde la Comisién responde.®®

Efecto de estas practicas

Esta actuacion por parte de Google niega a los rivales la posibilidad de innovar y
de competir segun criterios de meéritos. Tal es asi que la responsable de la Politica
de la Competencia de la Union Europea , Margrethe Vestager ha declarado:

“Google ha utilizado Android como vehiculo para consolidar el dominio de su
motor de busqueda. Estas practicas han privado a sus competidores de la
posibilidad de innovar y competir en funcion de sus maridos. Han impedido a los
consumidores europeos beneficiarse de una competencia efectiva en un ambito

%8Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 18 4581

69 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 18 4581

22



tan importante como el movil. Esto es ilegal con arreglo a las normas de defensa
de la competencia de UE"°

Incumplimiento de las normas antimonopolio de la UE

Google tiene una posicion dominante en los mercados de servicio de busqueda
general en internet, sistemas operativos méviles inteligentes con licencia, y tiendas
de aplicaciones para el sistema operativo movil Android. Cuentan pues con cuotas
de mercado superiores al 90%.

Al tener esta posicion dominante, se le exige que sean responsables de no abusar
de su dominio en el mercado limitando la competencia. Sin embargo, Google
participa en concreto en tres practicas diferentes cuyo objetivo era consolidar su
posicion dominante en la busqueda general en internet.

» Obligar a los fabricantes a reinstalar la aplicacion de Google Search y el
navegador Chrome como condicion para conceder la licencia de su tienda de
aplicaciones, Play Store.

* Realizar pagos a fabricantes y operadores de redes méviles con la condicién de
que preinstalaran exclusivamente la aplicaciéon de Google Search.

» Impedir a los fabricantes que utilicen cualquier versién lternativa de Android no
aprobada por Google (bifurcaciones de Android).”

Consecuencias de la decision

La multa de la Comisién se cifré en 4.340 millones de euros, calculada en funcidn
de la duracién de las infracciones cuyo inicio data del 2011, de la seriedad de las
mismas, y de la facturacion de la empresa de acuerdo con las Directrices de la
Comisién de 2006 sobre multas.

La Comision exige a Google poner fin a sus conductas ilegales en el plazo de 90
dias a partir de la decision. Si Google no garantiza dicho cumplimiento, se le
podrian imponer multas de hasta el 5% del volumen de negocios mundial medio
diario de Alphabet, la empresa matriz de Google.

Asisimismo, debera hacer frente a las demandas por dafos y perjuicios que
puedan ser ejercitadas ante los tribunales de los Estados miembros por cualquier
persona fisica o juridica afectada.’

70 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 18 4581

7! Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 18 4581

72 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 18 4581
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2.3.3 multa a Google en 2019: publicidad en linea

La Comision Europea ha multa a Google con 1.490 millones de euros por infringir
las normas de defensa de la competencia de la UE. Google ha abusado de su
posicion dominante en el mercado al imponer una serie de clausulas restrictivas
en los contratos con sitios web de terceros que impidieron a los competidores de
Google colocar sus anuncios de busqueda en esos sitios web.

Estrategia

AdSense for Search es una division de Google que consiste en ofrecer a los
propietarios de las paginas webs ya sean estas de prestacidon de servicios de viaje
hasta medios de comunicacién, insertar anuncios de sus negocios en huecos
concretos de las paginas de Google a cambio de unos ingresos en funcién de las
visualizaciones y visitas que genere. Funciona pues como una plataforma de
intermediacion de publicidad de busqueda en linea.

La prestacion por parte de Google de servicios de intermediacion de publicidad de
busqueda en linea a los editores mas destacados desde el punto de vista
comercial se llevd a cabo a través de acuerdos negociados individualmente. Estos
acuerdos son revisados por la Comisién concluyendo lo siguiente:

* Desde 2006 Google incluyo en los contratos clausulas de exclusividad, es decir,
los anunciantes no podian incluir en sus paginas anuncios de busqueda de
competidores.

* En marzo de 2009 sustituyeron progresivamente esas clausulas de exclusividad
por las llamadas “Premium Placement” . Esto exige a los editores que reserven
el espacio mas rentable, es decir, mas visible, a los anuncios de Google siendo
estos un numero minimo de anuncios.

* A partir de 2009 Google también incluyé en los contratos clausulas por las que
controlaban los posibles cambios que los editores quisieran hacer requiriendo de
su aprobacion previa. Esto permitia a Google controlar el nivel de atraccion de
sus anuncios de sus competidores y poder disminuir el numero de clics que se
hacian en ellas.

Las practicas de Google abarcaron mas de la mitad del mercado en volumen de
negocios durante la mayor parte del periodo. Los rivales de Google no fueron
capaces de competir por sus propios méritos, bien porque habia una prohibicidn
absoluta de figurar en sitios webs de editores, bien porque Google se reservo para
si mismo el espacio comercial mas valioso de esas paginas web, al tiempo que
controlaba cémo podrian aparecer los anuncios de busqueda de sus
competidores.

Incumplimiento de las normas antimonopolio de la UE
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Las practicas de Google equivalen a un abuso de posicion dominante de Google
en el mercado de la intermediacion de publicidad de busqueda en linea al impedir
la competencia basada en los méritos.

Google ocupa una posicion dominante en el mercado de la intermediacion de
publicidad de busqueda en linea en el EEE desde al menos 2006. Se basa, en
particular, en las elevadas cuotas de mercado de Google, que superaron el 85%
durante la mayor parte de ese periodo. El mercado se caracteriza también por
obstaculos a la entrada, como unas inversiones iniciales considerables y continuas
necesarias para desarrollar y mantener una tecnologia de busqueda general, una
plataforma de publicidad de busqueda y una cartera suficientemente amplia de
editores y anunciantes.

La Comision, basandose en una gran variedad de pruebas, llegd a la conclusion
de que las actuaciones de Google perjudicaban a la competencia y a los
consumidores y ahogaban a la innovacioén. Los rivales de Google no fueron
capaces de crecer y ofrecer servicios de intermediacion de publicidad de
busqueda en linea alternativos a los de Google. Como consecuencia, los
propietarios de sitios webs tenian opciones limitadas para rentabilizar el espacio
en estos sitios web y se vieron obligados a depender casi exclusivamente de
Google.

Por su parte, Google no ha demostrado que las clausulas generen una eficiencia
que pueda justificar sus practicas.

Consecuencias de la decision

La Comision multa a Google con un importe de 1.494.459.000 euros. La multa se
ha calculado sobre la base del valor de los ingresos de Google en la
intermediacion de publicidad en la busqueda en linea en el EEE de conformidad
con las Directrices de la Comision de 2006 sobre multas.

Google suspendio las practicas ilegales unos pocos meses después de que la
Comision publicara en julio de 2016 un pliego de cargos relacionado con este
asunto. La decision exige a Google, que como minimo, ponga fin a su conducta
ilegal, en la medida en que aun no lo haya hecho, y se abstenga de tomar
cualquier otra medida que tenga un objetivo idéntico o equivalente.

Ademas, Google también es responsable de las demandas civiles por dafios y
perjuicios que cualquier persona o empresa afectada por su comportamiento
contrario a la competencia pueda interponer ante los tribunales de los Estados
miembros.”

73 Comunicado de prensa de la UE (en linea):
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP 19 1770
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2.3.4 multa a Google en 2019: uso de datos personales

Una cuarta y ultima multa que destacaremos es la impuesta nuevamente a
Google en 2019 de 50 millones de euros por el uso de datos personales pero esta
vez por parte de la Comision Nacional de Informatica y de las Libertades (CNIL).

El uso generalizado de analiticas de datos, brinda grandes oportunidades en la
esfera de la aplicacién del Derecho. Ahora bien, crece la preocupacion por el
potencial uso de la informacion para restringir, en vez de fomentar la
competencia, ya que cuando hablamos del “big data”, considerado “el petroleo de
la era digital” los riesgos son mayores.’™

Es en 2018 cuando el Parlamento Europeo aprueba el reglamento europeo de
proteccion de datos que es el marco comun de la comunidad europea en lo que
respecta a los datos personales. Este define derechos y obligaciones comunes a
todos los estados miembros y ciudadanos europeos siendo de aplicacion directa.
Nace con el objetivo de garantizar y proteger el tratamiento de los datos
personales y los derechos fundamentales de las personas fisicas.”

Pues bien, en relacién a Google, la autoridad francesa de proteccion de datos
anuncié que Google no informaba claramente a los usuarios sobre el uso de sus
datos personales. Por ello, la Comision Nacional de Informatica y Libertades
(CNIL) sanciona a Google sobre la base del nuevo reglamento europeo de
proteccidn de datos que entra en vigor el 25 de mayo de 2018.76

De esta forma el director de la proteccion de los derechos y de las sanciones de la
CNIL, Mathias Moulin declara que no niega que Google informe a los usuarios
pero a su vez afirma que la informacién no es facilmente accesible y que esta esta
diseminada en diferentes documentos. En definitiva, afirma que Google no
propone una informacién clara y comprensible.

Tras las quejas colectivas de dos asociaciones de defensa de los derechos de los
usuarios de internet en mayo de 2018; asociacion francesa Quadrature de Net, y
asociacion austriaca None of Your Business, la CNIL impuso una sancion de 50
millones de euros a Google por falta de transparencia, informacién incorrecta y
ausencia de consentimiento valido en la publicidad personalizada.””

2.3.5 modelo publicitario de Google

74 MARCO COLINO, SANDRA. “Los retos del “big data” para el derecho de la competencia” (2019) en linea:
https://dictumabogados.com/files/2019/09/doctrina septiembre 2019.pdf

75 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril del 2016 (en linea: Diario
Oficial de la Unién Europea). Art. 1-3

76 (FRANCIA MULTA A GOOGLE CON 50 MILLONES DE EUROS POR EL USO DE DATOS PERSONALES, 2019)

77 (FRANCIA MULTA A GOOGLE CON 50 MILLONES DE EUROS POR EL USO DE DATOS PERSONALES, 2019)
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La publicidad en Google es un modelo publicitario que permite insertar anuncios
de texto, imagenes y videos en los resultados de Google tras una busqueda del
usuario por palabras clave. Funciona mediante un sistema denominado Google
Ads (antes conocido como Google Adword), que se enmarca en lo que se conoce
como SEM (Search Engine Marketing).

El funcionamiento de Google Ads debido a su sencillez, esta pensado para que
personas sin grandes conocimientos en marketing puedan poner en marcha
campanas efectivas de publicidad en internet.

Se trata de elegir una serie de Keywords o palabras clave por parte del anunciante
que mas atractivas puedan resultar para el publico objetivo. Una vez elaborada
esta lista de términos, si alguien escribe uno de ellos en el buscador de Google, el
anuncio aparece y si el sujeto hace click, el anunciante pagara por ello generando
un coste. Como unicamente hay espacio para hasta seis anuncios, el algoritmo de
Google elegira esas seis palabras claves correspondientes a seis anuncios en
funcién de su nota de calidad y apuesta. Finalmente, el usuario hara click en el
anuncio convirtiéendose en un cliente potencial.

Este modelo cuenta con varias ventajas citadas a continuacion:

1. El anunciante puede acotar las palabras clave asi como el perfil del usuario
permitiéndole una segmentacion precisa del publico objetivo.

2. El anunciante solo paga cuando el usuario hace click sobre el anuncio. Es
lo que se conoce como pago por click (PPC). Cuanto mas atractivo se
presente el anuncio, mas clics recibira traduciéndose en un menor coste por
click a medio plazo.

3. El alcance de los anuncios suele ser bastante alto.

4. Permite hacer un seguimiento muy detallado de las campafias en tiempo
real. Asi por ejemplo, permite saber cuales son los anuncios de mayor
alcance, en qué momento son mas efectivos o desde donde se conectan
los usuarios que clican sobre nuestros anuncios entre otros

Ademas, una de las funciones mas potentes es que permite hacer remarketing, es
decir, un sistema que consiste en la creacién de anuncios personalizados para
aquellas personas que ya han visitado la pagina web de la empresa o alguno de
los contenidos del anunciante. Un claro ejemplo de este sistema de creacion de
anuncios son los anuncios que se insertan en Youtube antes de que aparezca el
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video que queremos ver y que no se puede omitir hasta que trascurran 5
segundos de emision.”®

Este modelo publicitario de Google es cuestionado por la Autoridad de la
Competencia de Francia que impuso a finales de 2019 una multa de 50 millones
de euros a Google por abuso de posicidon dominante en el sector de publicidad de
busquedas, al considerar “opacas y dificiles de entender” las reglas de su
plataforma Google Ads y aplicarlas “de manera injusta y aleatoria”. Google, por su
parte, indicé que apelara la decision.”

2.3.6 situacién actual de Google

En febrero de este afio 2020 comenzo en el Tribunal de Justicia de la Union
Europea de Luxemburgo el primero de los 3 juicios sobre las multas que le impuso
Bruselas por abuso de posicion dominante a lo largo de los 3 ultimos afos.

El proceso se centra en la multa que la Comisién Europea impuso a Google en
2017 por la cuantia de 2.420 millones de euros por ofrecer una ventaja ilicita a su
servicio Google Shopping frente a otros competidores mas pequefios.

La sentencia no se espera hasta principios de 2021, segun la compainiia
estadounidense de asesoria financiera Bloomberg, que asegura que en este plazo
se prevé que la vicepresidenta de la Comision Europea para la Competencia,
Margrethe Vestager, presente medidas contra los abusos de las grandes
tecnoldgicas.

Por otro lado, portavoces de Google aseguran que la compaiiia considera que
esta multa de la CE es “erronea desde el punto de vista legal, econémico y de los
hechos”. Ademas, sefialan que sus anuncios han ayudado a los usuarios a
encontrar los productos que buscaban con una mayor facilidad, y que han
mejorado la calidad y aumentado las opciones para los consumidores. Google
buscara evitar esa multa en los tribunales comunitarios aunque, en caso de que lo
consiga, todavia tendra que afrontar otros dos juicios por motivos similares.8°

2.3.6 duopolio: Facebook y Google

78 www.ads.google.com

79 EL PAIS. Economia (véase en linea):
https://elpais.com/economia/2019/12/20/actualidad/1576837463 433648.html

80 BUSINESS INSIDER noticia publicada 10 febrero de 2020 véase en linea:
https://www.businessinsider.es/google-afronta-primer-juicio-multas-millonarias-ue-578751
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Otro caso que considero de gran relevancia a mencionar es el duopolio de
Facebook y Google controlando ya porcentajes superiores al 60% de la
publicidad online.?’

Existe una gran preocupacion por el excesivo poder que tienen Facebook y
Google que suman una capitalizacion bursatil de 930.000 millones de euros, una
cifra algo inferior al PIB anual de Espafia.

La pregunta que nos hacemos es :  por qué concentran tanto poder en este
terreno? la respuesta a esta pregunta tiene que ver con la efectividad de sus
anuncios.

En el caso de Facebook, la hipersegmentacion a la hora de dirigirse a los usuarios
es la clave y lo consigue gracias a la gran cantidad de informacién con la que
cuenta.

Por otro lado, en el caso de Google que también cuenta con una gran cantidad de
informacion sigue la estrategia en sus anuncios de satisfacer una necesidad
presente, muestran lo que quieren en el momento justo. Ademas hay que destacar
el sistema de “doble click” que utiliza Google para recopilar datos con fines
publicitarios. Este consiste en que el usuario al visitar alguna de las paginas webs
activadas por Google cifrados en ocho millones y medio, trasmite una gran
cantidad de datos personas sobre su comportamiento y navegacion, y de esta
forma la informacion es utilizada por Google para elaborar unos anuncios
personalizados satisfaciendo necesidades presentes en el momento en el que el
usuario lo demanda. 8

La gran preocupacion de la que hablabamos respecto al excesivo poder que
tienen Facebook y Google, se debe a las consecuencias de controlar mas de la
mitad del mercado, siendo estas las siguientes:

» Falta de competencia.

» Desaparicidn de las agencias de compra de medios al tener acceso a Google y
Facebook.

+ Falta de informacién en cuanto a la cantidad de datos que nos recopilan estas
dos grandes companias.

3. POSIBLES SOLUCIONES

81 MARTINEZ, J. “El duopolio de Google y Facebook: controlan ya mas del 60% de la publicidad online” EL
ESPANOL (6 de febrero de 2017)
82 MARTINEZ, J. “El duopolio de Google y Facebook: controlan ya mas del 60% de la publicidad online” EL
ESPANOL (6 de febrero de 2017)
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Estamos ante empresas con un gran poder de influencia contando con una gran
cantidad de datos de los consumidores. Esto hace que ejerzan una influencia que
va mas alla de la cuota de mercado.

Saben los gustos de los consumidores, sus preferencias, localizacion, o cuanto
ganan entre otras haciendo que sus plataformas sean el mercado del nuevo siglo,
un espacio en donde actuan como juez y parte en el hace apenas tres décadas, y
por lo tanto, muy dificil de controlar con la legislacion existente.

La pregunta de como poner coto al imparable crecimiento del grupo GAFA y abuso
de este por su posicion esta en tela de juicio en nuestros dias analizando varias
posibles soluciones.®3

Una primera solucién podria ser la de limitar el numero de sectores en los que
los gigantes actuan, es decir, impedir que entren por ejemplo en el mercado
financiero o en el transporte.

Endurecer los controles en las fusiones seria otra posible solucion que se
baraja. Las fusiones de este tipo de empresas hacen que aumenten la cuota de
mercado en porcentajes muy altos como ocurre cuando Google compra Youtube,
o Facebook compra Instagram y WhatsApp, siendo una absorcion de
competidores en potencia.

Por ultimo, la posible solucidn que ha empezado a tener eco es la de trocear
estos gigantes para defender la competencia en esta nueva era digital.

Esta consistiria en separar alguno de sus negocios en diferentes compafnias.
Ahora bien, al mismo tiempo esta alternativa conlleva grandes riesgos e incluso
podria ser que no se consiguiese el proposito puesto que si se divide el buscador
de Google, ¢qué impedira a la gente que siga usando uno de los nuevos
buscadores resultantes?. Se propone incluso mejor la opcion de imponer
restricciones como ocurrio con el caso de Microsoft en 2001 cuando el tribunal en
2001 determind la imposicion de restricciones como alternativa a ser fragmentada.
De esta forma, Microsoft estuvo obligada a ofrecer su buscador o reproductor de
video de forma separada y no junto al paquete del sistema operativo Windows
como hasta entonces.

En cualquier caso, hace falta una revisidon de las leyes ya que las actuales han
quedado obsoletas para una era digital en la que vivimos.®*

4. CONCLUSION

8 GALINDO, C. “éHay que trocear los gigantes tecnoldgicos?” EL PAIS (6 de octubre de 2019)
8 GALINDO, C. “éHay que trocear los gigantes tecnoldgicos?” EL PAIS (6 de octubre de 2019)
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De la investigacion plasmada en este trabajo acerca de la competencia desleal
centrandonos en las practicas tan criticadas del grupo GAFA, he extraido una
serie de conclusiones que se exponen a continuacion:

1.

El abuso de posicion de dominio constituye una conducta contraria al
régimen de la libre competencia, caracterizado por ser un comportamiento
unilateral de un agente econdmico que ostenta una posicion de dominio en
un mercado relevante. Asi, tanto en el derecho espafiol como en el europeo
se permite una posicion dominante por parte de las empresas. En cambio,
lo que sanciona la ley es el abuso de dicha posicion dominante.

Las protagonistas en esta era digital son de origen estadounidense que han
conseguido una posicion dominante con altas cuotas de mercado a nivel
mundial y en donde las barreras de entrada al sector son muy elevadas.
Estas son Google, Amazon, Facebook y Apple, empresas que se conocen
con el acronimo GAFA y cuyo funcionamiento se basa en plataformas que
conectan la demanda con la oferta de forma inmediata.

Las diferencias culturales, y el hecho de que estas empresas tengan origen
estadounidense son dos factores clave para explicar las diferencias en el
tratamiento legal. De esta forma, practicas consideradas abusivas por parte
de la Comision Europea no tienen la misma consideracion por las
autoridades estadounidenses. Seria pues aconsejable que existiera una
armonizacion a nivel global en materia de competencia a fin de evitar
situaciones indeseadas que supongan un freno en la eficiencia de las
economias.

Las empresas con una posicién dominante tienen la responsabilidad de no
abusar de esta posicion de dominio en el mercado cuyo efecto inmediato es
impedir la competencia en el sector y esto ultimo es lo que se critica del
grupo GAFA sancionandole la Comision con cuantiosas e historicas multas
entre las que destacamos tres impuestas a Google en 2017, 2018 y 2019
por dar una ventaja ilegal a su servidor Google Shopping, por abusar de la
posicion de dominio que tiene su sistema operativo Android y por el uso que
daba a la plataforma de intermediacion de busqueda de publicidad en linea
respectivamente.

Uno de los problemas es que son multas no disuasorias para las empresas
del grupo GAFA ya que por ejemplo el montante de cada multa con la que
se le sanciona a Google por sus actuaciones apenas le afecta puesto que
equivale a lo que factura en dos semanas.

Estas empresas se aprovechan ademas de la apertura del mercado en

Europa y de las ventajas que le reportan al situarse en paises como Irlanda
o Luxemburgo basadas en la reduccion de impuestos.
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7. No resulta sencillo frenar dichas conductas y la razén fundamental la
encontramos en una ley anclada a empresas tradicionales del pasado en
donde la presente era digital no existia.

8. Las soluciones para frenar estas conductas estan en tela de juicio. No
obstante, en mi opinién, la solucion mas acertada seria la de compartir
informacion con sus rivales para estar en una mayor igualdad, y al mismo
tiempo y no por ello menos importante sino al contrario, una revisién de las
leyes actualizandolas a la era en que vivimos.
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