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Posibilidades juridicas de actuacion
frente al “self-preferencing”.
¢ Un escenario nuevo para un
conflicto de intereses cldsico?

Legal possibilities for action in the face of “self-preferencing”.
A new scenario for a classic conflict of interest?

CARMEN HERRERO SUAREZ
Profesora Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid

RESUMEN: El doble papel desempefado por las plataformas tecnolégicas en
diversos mercados digitales, actuando simultdneamente como intermediarios
y proveedores, encierra un conflicto de intereses que ha despertado el temor
de que las plataformas puedan desplegar conductas tendentes a favorecer
sus propios productos en detrimento de los de sus usuarios profesionales, lo
que se conoce en terminologia anglosajona como “self-preferencing”. En este
trabajo se analizan diversas posibilidades juridicas de actuacién frente a estas
- conductas: desde el Derecho antitrust, pasando por las soluciones regulato-
rias a la eventual aplicacion del Derecho de la competencia desleal.

PALABRAS CLAVE: Reglamento Mercados Digitales, autopreferencia, plata-
forma, integracion vertical, gatekeeper.

ABSTRACT: The double role played by technological platforms in various dig-
ital markets, acting simultaneously as intermediaries and providers, contains
a conflict of interest that has aroused fear that the platforms may display be-
haviors tending to favor their own products to the detriment of those of their
professionals users (“self-preferencing”). In this paper, various legal possibili-
ties of action against these behaviors are analyzed, from antitrust law, through
regulatory solutions to the eventual application of unfair competition law.
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SUMARIO: 1. NUEVOS MODELOS DE INTEGRACION EMPRESARIAL EN
LOS MERCADOS DIGITALES: LA ECONOMIA DE PLATAFORMA. II. IN-
TEGRACION VERTICAL DE LAS PLATAFORMAS: DOBLE FUNCION O
PAPEL DE ALGUNAS DE LAS GRANDES PLATAFORMAS DIGITALES. III.
POSIBILIDADES jURfDICAS DE ACTUACION FRENTE A ESTA CONDUC-
TA. 1. ¢Control de estructuras versus control de conductas? 2. Dificultad de
aplicacién del derecho antitrust. 3. Soluciones regulatorias: valoracion de la
DMA. 4. ¥ fuera del marco de la DMA: cconducta desleal? IV. VALORACION

1. NUEVOS MODELOS DE INTEGRACION
EMPRESARIAL EN LOS MERCADOS DIGITALES:
LA ECONOMIA DE PLATAFORMA

Los mercados digitales constituyen el nuevo sector favorito
y foco de las preocupaciones de las autoridades de competen-
cia nacionales y supranacionales. El grado de concentracion
alcanzado en estos mercados, con la formacién y consolida-
cién de los gigantes o colosos tecnolégicos ha desatado un
movimiento social y politico de alerta sobre las implicaciones
negativas que pueden derivarse para consumidores, agentes
econémicos y la economia en general, reavivindose un deba-
te ya antiguo sobre los riesgos del poder econ6mico privado,
que extiende sus efectos perniciosos no solo al deterioro del
proceso competitivo, sino también al incremento creciente de
las desigualdades econémicas y sociales e, incluso, a la propia
afectacién a la democracia politica.

Si bien no son los tinicos mercados con tendencia a la con-
centracién, las especiales caracteristicas de la economia digital
y sus agentes, como su ubicuidad y progresiva extension a una
pluralidad de sectores, o la confianza frustrada en su capacidad
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de renovacién a impulsos de innovacion, han determinade
una rfafpllesta sin precedentes, tanto frente a su propia confi-
guracion estructural como frente a la conducta de los grandes
operadores tecnologicos, por parte de autoridades de compe-
tencia y reguladores de todas las jurisdicciones.

Cuando empieza a hablarse de economia digital este con-
cepto era mas reducido o acotado, limitandose, fundamen-
talmente, a las transacciones o intercambios de bienes y ser-
vicios a través del comercio electrénico. Pero la digitalizacion
ha extendido sus fronteras alcanzando de manera disruptiva
otros mercados y sectores tradicionales (turismo, industria de
la informacion, medios de comunicacion de masas, transporte
pelaciones sociales...) modelando y redirigiendo la forma de,
hacer negocios de las empresas, la forma de interactuar con los
consumidores y la estructura competitiva de estos mercados.

Aunque el potencial ambito de la economia digital es, por
tanto, enorme, en el marco del Derecho de la competencia, al
hablar de mercados digitales se suele hacer referencia funéla—
mcntalmente a los siguientes: plataformas de intermediacion
£n linea (incluyendo tiendas de aplicaciones e intermedia-
cién en otros sectores); motores de bisqueda; navegadores
d.e Internet, redes sociales y medios de comunicacién social
sistemas operativos, computacion en la nube, asistentes dt;
voz y publicidad digital'.

Una de las caracteristicas definitorias de estos mercados,
.desd.e la perspectiva de su conformacion estructural, es la pre-
sencia en los mismos de un nuevo tipo de empresa o modelo

“de negocio: las plataformas. Muchos de estos mercados suelen

estar estructurados sobre la base de plataformas, encuadran-
doise.dentro de lo que se conoce como mercados de doble o
multiple cara (two-sided o multisided markets). Estos mercados

1l . .
Vid. considerando 14, del Reglamento de Mercados Digitales (DMA).
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se caracterizan por la existencia de una empresa-plataforma
que pone en contacto a dos colectivos distintos (profesionales
y consumidores), vendiendo u ofreciendo dos o mas produc-
tos o servicios a los dos grupos de clientes, con demandas re-
lacionadas indirectamente. En este sentido, el valor obtenido
por uno de los lados de la demanda se incrementa a medida
que aumenta el nimero de consumidores de la otra vertiente
(efectos de red indirectos). Esto puede llevar a la plataforma a
optar por estrategias de fijacion de precios, basadas en el valor
econémico de los datos, que permitan subsidiar el lado mas
sensible al precio por parte del lado mas sensible al tamano
del otro lado del mercado (estrategias freemium). Unicamente a
través de las plataformas intermediarias podra cada uno de los
lados de la demanda acceder al otro lado, de ahi el empleo de
los términos “guardianes de acceso” o “cuellos de botella” para
referirse a la posicion de las plataformas en estos mercados”.

Otro rasgo de los mercados digitales es la importancia que
en ellos revisten los datos o la informacién (Big Data). Mu-
chas de. las plataformas basan su modelo de negocios, pre-
cisamente, en la recoleccién y uso comercial de los datos o
informaciones personales. Los datos poseen un enorme valor
desde una perspectiva estratégica porque permiten la obten-
ci6én de un mejor conocimiento del cliente y realizar previsio-
nes sobre su comportamiento lo que permite a las empresas
la mejora de los productos y servicios existentes, asi como la
explotacién de nuevas oportunidades de negocio. A su vez, la
extraccién de conocimiento especifico posibilita la segmen-
tacién de los clientes y facilita recomendaciones o campanas
publicitarias mds personalizadas.

2 Vid. una clasificacién de los distintos tipos o categorias de mercados
de doble cara, en SRNICEK, N.: Platform Capitalism, Polity, Cambrid-
ge, 2017, pp. 48y ss.
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Ademas, los datos ofrecen a quien los posee una panoré-
mica del estado de la competencia en los mercados en los que
opera. De este modo, una compaiiia puede detectar con ma-
yor prontitud a rivales que pueden llegar a convertirse en una
amenaza y adquirirlos cuando ain estan en una fase muy inci-
piente de su desarrollo. Es mds, como tendremos ocasién’z‘_cle
analizar, una plataforma puede acceder a toda la informacion
que se produce en su ecosistema, obteniendo un conocimien-
to superior al de sus propios usuarios profesionéles de los mer-
cados en los que estos mismos operan lo que puede incentivar
o facilitar ciertas conductas que han suscitado preocupacion
desde la perspectiva de la competencia. Asi, por ejemplo, las
plataformas pueden limitar el acceso a los datos generados por
los usuarios profesionales o sus clientes para disfrutar de una
ventaja competitiva o utilizar informacion sensible generada
por sus usuarios profesionales en el seno de su plataforma en
su propio beneficio.

Finalmente, desde una perspectiva estructural, los merca-
dos digitales se caracterizan por la concentracién de la acti-
vidad en manos de muy pocas empresas. Diversos factores
economicos explican la existencia de estas elevadas cuotas de
mercado, como las economias de escala, los elevados costes fi-
jos iniciales y, especialmente, la presencia de efectos de red di-
rectos e indirectos. Estos, si bien es cierto que pueden ser vistos
como un elemento desestabilizador de posiciones de poder de
mercado previas, también pueden ser un factor conducente a
la concentracién de los mercados y a la ereccién de barreras
de entrada. De hecho, los mercados de doble cara suelen ser
mercados altamente concentrados con caracteristicas de oligo-
polio natural y elevados costes de entrada, como consecuencia
de la necesidad de desarrollar ambos lados del mercado para
ppder competir. Estos mercados, ademads, llevan implicito un
Fiesgo estructural ya que, en ellos se plantea el problema del
unico ganador (winner takes it all) que se suele producir cuan-
do el valor de la red es muy alto, los costes de multiconexion
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muy elevados y menor la diferenciacion de la demanda entre

los usuarios®.

II. INTEGRACION VERTICAL DE LAS PLATAFORMAS:
DOBLE FUNCION O PAPEL DE ALGUNAS DE
LAS GRANDES PLATAFORMAS DIGITALES

Si bien los riesgos para la competencia asociados a las con-
ductas y politicas de las grandes plataformas tecnologicas son
muy diversos, una de las principales preocupaciones de las
autoridades de la competencia se deriva, no tanto del tamano
o poder econdémico de la empresa en un mercado principal,
sino de su conformacién estructural, definida por la consti-
tucién de ecosistemas integrados por una pluralidad de ser-
vicios que giran en torno al negocio principal®. Una caracte-
ristica que comparten las plataformas digitales dominantes es
que se han integrado en una pluralidad de lineas de negocio,
incluidos los mercados que organizan o conectan, de modo
que operan una plataforma y comercializan sus propios bienes
y servicios en ella. El origen de esta estructura integrada puede
deberse tanto al crecimiento interno empresarial como ser re-
sultado de operaciones de concentracion en los distintos mer-
cados implicados. En cualquier caso, esta estructura colocaala
plataforma dominante en competencia directa con algunas de
las empresas que dependen de ella.

Asi, por ejemplo, Apple (Apple App Store), Google (Google’s
Chrome Web Store; Cloud Marketplace, Play Store), Windows (Games

8 Vid. sobre las caracteristicas de los mercados digitales, ERZRA-
CHI/STUCKE: Virtual Competition. The Problems and Perils of the Algo-
rithm-Driven Economy, Harvard University Press, Cambridge, 2016.

1t Vid. ZURIMENDL, A.: Gigantes tecnoligicos, Distribucion Online y Derecho
de la Competencia, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2021, pp. 40 y ss.
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Store, Xbox games), Nintendo (Games Store), Sony, Shopifys, étc:
no solo organizan un mercado de aplicaciones o juegos sino
que ofrecen en este, sus propias aplicaciones o juegos junto
con los de terceros profesionales independientes. En el mar-
co del comercio electrénico, diversas empresas como Amazon,

.com 0 Walmart actiian tanto como organizadores de merca-
dos (posibilitando a terceros vendedores la realizacion de tran-
sacciones con los consumidores) como vendedores, suminis-
trando productos bajo su propio nombre. :

Este doble papel desempenado por las plataformas en di-
versos mercados digitales, actuando simultineamente como in-
termediarios y proveedores, encierra un conflicto de intereses
que ha despertado el temor de que pueda ser explotado por las
plataformas para afianzar atin mas su dominio, frustrar la com-
petencia y sofocar la innovacién®. La integracién vertical de

- las plataformas tecnolégicas ha desatado asi las sospechas de las

autoridades de competencia y el temor de que las plataformas
puedan desplegar conductas tendentes a favorecer sus propios
productos en detrimento de los de sus usuarios profesionales,
lo que se conoce en terminologia anglosajona como “self-pre-
ferencing”, y en una chirriante traduccion al castellano, como
conductas de “auto preferencia”. Estas conductas obedecerian
a la doble condicién de la plataforma, que habitualmente serd
capaz de controlar y acceder a toda la informacién que se pro-
duce en su ecosistema, obteniendo un conocimiento superior
al de sus propios usuarios profesionales de los mercados en los
que estos mismos operan.

: En Europa, algunos de los casos planteados en los mercados
digitales, se basan, precisamente, en la anticompetitividad de
conductas de self-preferencing. Asi, por ejemplo, el primer caso

% Vid. Knan, L.: “The Separation of Platforms and Commerce”, 119,

Columbia Law Review, 2019, pp. 973 y ss.
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contra Google, el conocido como.Google Shopping®, en el que
se le acusaba de abusar de su posicién dominante en el mer-
cado de los navegadores por favorecer sus propios servicios de
comparadores de precios. Preocupaciones analogas estan pre-
sentes en las acusaciones contra Apple por el uso de su mer-
cado de aplicaciones (App store) en el que ofrece sus propias
aplicaciones junto con las de terceros desarrolladores.

El self-preferencing constituye también el nicleo de la acusa-
cién de abuso de posicién dominante planteada contra Ama-
zon por la Comisién por la utilizacién por parte de la empresa
de informacién sensible de vendedores independientes para
competir contra ellos, asi como por el uso de la buy-box y del
programa Amazon Prime. Pese a que la Comisién ha aceptado,
en diciembre de 2022, los compromisos de Amazon en relacion
a ambas investigaciones y si bien este temor de que la integra-
cién vertical pueda dar lugar a conductas de auto-preferencia
estd presente en todos los casos sefalados, la facilidad con la
que se identifica en Amazon aconseja utilizar este caso como
pardmetro o punto de partida para examinar si estas conduc-

tas (y estructuras) pueden realmente resultar nocivas para la

competenciay, en su caso, las posibilidades de actuacion desde
el Derecho para eliminar o paliar los eventuales peligros, maxi-
me teniendo en cuenta la evanescenciay, a nuestro juicio, esca-
sa operatividad de los compromisos asumidos por la compaiiia.

Para poder entender el alcance de las acusaciones, €s conve-
niente recordar brevemente el modelo de negocio de Amazon.
Amazon ofrece un mercado online, Amazon Market Place, inter-
mediando entre vendedores profesionales y consumidores. La
empresa opera una plataforma de muiltiples caras, que se ca-
racteriza por permitir una interaccién directa entre vendedo-

6 Decisién de la Comisién de 27 de junio de 2017, case AT-39740,
Google Search (Shopping), confirmada por el TG en Sentencia de 10
de noviembre de 2021, Case T-612/17.
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res y clientes, cada uno de los cuales estd unido o conectado'a
la plataforma. Los clientes han de abrir una cuenta en Amazon |
para poder acceder a la plataforma y los vendedores han de afi-
liarse 2 Amazon pagando una cantidad, que variard en funcién
de los planes de venta, la categoria de productos vendidos y'la
forma en la que se realicen los pedidos. &

Este tipo de plataforma es muy atractiva para las empre-
sas comerciantes porque permite extender enormemente sus
potenciales clientes, alcanzando a una audiencia que de otro
modo hubiera sido imposible. La plataforma, a su vez, se apo-
ya en estos vendedores para incrementar su valor frente a los
consumidores. Aunque dependa de estos vendedores para su
éxito, en la practica, como consecuencia de los efectos de red
y el control del acceso al mercado, Amazon actiia como un
auténtico regulador, estableciendo -e imponiendo- las reglas
de interaccion. Pueden plantearse asi la posibilidad de explo-
tacion abusiva de estas situaciones de dependencia econémi-
ca. Las preocupaciones se incrementan cuando la plataforma
actia no solo como intermediario, sino que ademds compite
directamente con sus vendedores profesionales ofreciendo
sus propios productos en el mercado online. Este es el caso
de Amazon que ha desarrollado mas de veinte marcas propias
como distribuidor, Amazon Basics, Spotted Zebra (ropa para ni-
fos) o Solimo (articulos para el hogar)”.

La.s politicas empresariales de Amazon y sus estrategias co-
merciales no han pasado desapercibidas para las autoridades
de competencia. Amazon ha sido en Europa objeto de diversos
procedimientos ante la sospecha de vulneracién del articulo

Vid. REVERDIN, V.ML.K.: “Abuse of Dominance in Digital Markets: Can
Amazon’s Collection and Use of Third-Party Sellers’ Data Constitute
an Abuse of a Dominant Position Under the Legal Standards Devel-
oped by the European Courts for Article 102 TFEU?”, Journal of Euro-
pean Competition Law & Practice, vol. 12, n® 3, 2021, pp. 181 y ss.
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102 TFUE. En 2019 se inicié la investigacién aludida sobre po-
sibles précticas anticompetitivas derivadas del papel dual que
desempeiia esta compania en el Amazon Manrketplace, actuando
simultaneamente como plataforma para la interaccién entre
minoristas y consumidores y como vendedor a través de su pro-
pia plataforma.

Se acusaba a Amazon de estar utilizando datos de cardcter
sensible de/sobre los vendedores independientes (productos
que ofrecen, transacciones realizadas...) obtenidos gracias a
su papel de intermediario en el Marketplace para informar
sus decisiones como vendedor minorista. Al tener acceso a los
datos mds recientes y relevantes, puede reproducir con €xito
productos, bajar sus precios y ajustar su visibilidad en la web.

A rafz de este procedimiento, la Comision abrié una se-
gunda investigacion para explorar las practicas de Amazon
en relacién con su Buy Box. Amazon no limita la cantidad de
vendedores que pueden ofrecer un mismo producto, pero si
selecciona una tinica oferta que serd dispuesta en la Buy Box,
la cajita blanca en la parte derecha de la pantalla a través de la
cual un consumidor puede aiadir el producto elegido al carro
de la compra. E1 80% de las compras se realiza en Amazon a
través de la Buy Box, por lo que ganarla es crucial para el éxito
de los vendedores que actiian a través de esta plataforma. La
cuestién que se planteaba era si Amazon -mediante el opaco
funcionamiento de la Buy Box- favorece artificialmente a sus
propias ofertas o las ofertas de aquellos vendedores que utili-
zan su sistema logistico (el denominado Amazon FBA).

El uso de la Buy Boxy la politica logistica motivaron la san-
cién de la compania en Ttalia® y también se estan llevando a

8 La Autoritd Garante della Concorvenza e del Mercato (AGCM) impuso en
diciembre de 2021, una multa a Amazon de 1 100 millones de euros
por abuso de posicién dominante en el mercado italiano, al favore-
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cabo investigaciones por estas supuestas conductas de autopre=
ferencia en Alemania, EE.UU. y Reino Unido. En este tltimo |
territorio, a la investigacién realizada por la CMA? (Competi-
tion Market Authority), se suma el anuncio de una accién colec-
tiva multimillonaria (similar a la planteada frente a Facebook).
Se acusa a la empresa de derivar a los usuarios de su sitio web
y aplicacion a ofertas que benefician a Amazon mientras ocul-
ta ofertas que pueden ser mejores para los consumidores me-
diante un algoritmo de autofavorecimiento!®.

I11. POSIBILIDADES JURIDICAS DE
ACTUACION FRENTE A ESTA CONDUCTA

1. ¢Control de estructuras versus control de conductas?

La formacién de ecosistemas con la integracién vertical de
las grandes plataformas tecnologicas genera inquietud y temor
por el posible recurso por parte de estos operadores a practicas
de self-preferencing que puedan lesionar los intereses de los
consumidores o el desarrollo del proceso competitivo en los
mercados. ;Cudles son las posibilidades juridicas de actuacién

cer su servicio de logistica entre los vendedores activos en la plata-

forma Amazon.it, en detrimento de los operadores competidores

en di.cho mercado. La sancién ha sido suspendida por el Tribunal

Adnlu.nistrativo Regional del Lazio hasta que resuelva el Tribunal de

Justicia europeo el recurso planteado por Amazon contra la legiti-
. midad de la sancién.

Vid. https://www.gov.uk/cma-cases/investigation-into-amazons-
marketplace
https://www.hausfeld.com/en-gb/news/e-commerce-giant-

amazon-faces-legal-action-for-unlawfully-favouring-its-own-product-
offers/
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frente a estas conductas? Antes de intentar responder a esta
cuestién, es conveniente, adelantar dos consideraciones, €n
relacién tanto a la dificultad de delimitacién de las conductas
sospechosas como 2 la propia conveniencia de su sujecion a

control juridico.

En primer lugar, este término “self-prefencing” ha sido re-
Gientemente acunado y utilizado por doctrina, reguladory au-
toridades de competencia en relacion a determinadas practi-
cas (objeto de enjuiciamiento en procedimientos antitrust) de
favorecimiento por parte de las plataformas de sus propios pro-
ductos o servicios respecto de los de sus usuarios profesionales.
Pero dentro de este término pueden encontrar cabida con-
ductas discriminatorias de mayor o menor intensidad, desde
formas atenuadas de dar prevalencia a los propios productos o
servicios hasta negativas directivas a contratar los productos de

los competidores.

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta que el temor
frente a conductas de autopreferencia no es unanime y que en
]a base de esta cuestion late el sempiterno debate sobre la nece-
sidad o no de intervencién de los poderes publicos y el posible
freno a la innovacién que la limitacion de actuacion de estas

grandes empresas podria generar'!.

En principio, frente a estas conductas se plantean dos posi-
bles tipos de medidas. Una solucién mas radical, que atiende a
la naturaleza estructural del problema y que, por tanto, parte
de soluciones o remedios de esta naturaleza. En su visiébn mas
extrema, prohibiendo directamente la integracion vertical de

11 Vid. por ejemplo, insistiendo en los riesgos para la innovacion y la
eficiencia econémica que podrian derivarse de un control exce-
sivo de la conducta de las grandes platatormas tecnolégicas, Ho-
veNkamP, E: “Proposed Antitrust Reforms in Big Tech: What Do

They Imply for Competition and Innovation?”, CPI Antitrust Chroni- ]

cle, July 2022, p-15:
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Jas plataformas tecnologicas. Asi, la legislacién aprobada en‘In-
dia en 2019 forzé la separacién de los dos tipos de negocios |
(intermediacién y venta), obligando a empresas como Amazon
o Wa.lmart a cambiar su modelo y a dejar de vender bajo su
propia marca. En EE.UU,, estin siendo objeto de tramitacién
parlamentaria las conocidas como Anti-Tech Bills. Una de ellas
la “Jb?nding (ji:alm.#om monopolies Act” prohibe directamente las sii
tuaciones de integracion i imi i i
el ingteré& vertical, eliminando plxalqtller posi-

Esta prohibicién estructural es minoritaria, y la mayoria de
los Estados estan buscando otro tipo de soluciones para conte-
ner los riesgos de la integracion vertical, mds centradas en el
control de las conductas de la plataforma susceptibles de cons-
tituir manifestaciones de autopreferencia'®. Ya hemos visto que
las autoridades de competencia, como primera solucién, han
afilado las armas antitrust y han acusado a estas compaﬁf:as de
infringir las prohibiciones que vetan el abuso de posicion de do-
minante o la monopolizacion de mercados.

Al margen de los casos antitrust abiertos, el 12 de octubre
se ha publicado en el DOCE la version definitiva de la Ley de
Mercados Digitales o DMA que da un plazo de seis meses para
que las empresas que cualifiquen como guardianas de acceso
se amolden a sus exigencias y requisitos de comportamiento.
Esta norma contempla especificamente las conductas de self
preferencing, por lo que, si se cumplen los requisitos subjetivos,

12 ; %o
Desde una perspectiva econémica, algunos autores han analizado

lats pc.)sibies implicaciones de las distintas opciones de politica le-
g:s?atu.raf para hacer frente a las conductas de se]f—preferenci‘n e
imitacion sistemadtica de productos de competidores, defendiengdo
la mayor eficiencia asociada al control de estas conductas frente a
la prohibicion directa de integracion vertical. Vid, HAGIU/TEH/
WRIGHT: Should platforms be allowed to sell on their own market-
places?, The RAND Journal of Economics, vol. 53, 2, 2022, pp. 297 y ss.
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podria resultar aplicable en este caso, con independencia de
cuil sea el resultado de los procedimientos antitrust. Este mo-
delo regulatorio también se ha seguido en otros Estados como
Alemania que lo ha aplicado a Amazon y Facebook, y esta sien-
do valorado en otras propuestas normativas en Reino Unido y
en otras de las Anli-tech Bills estadounidenses como: la “Ameri-
can Innovation and Choice online Act, que concede autoridad a
la FTC y al DOJ para imponer sanciones civiles y 6rdenes de
cesacién frente a las “covered platform” si realizan determina-
das conductas de autopreferencia tipificadas o la “Open App.
Markets Act que intenta evitar practicas de self-preferencing en el
mercado de las aplicaciones informaticas'.

La participacion directa de una empresa €n un mercado
que organiza y gestiona constituye una situacion clara de con-
flicto de intereses y puede ser analizada también, a nuestro
juicio, desde otras perspectivas juridicas que se centran, mas
que en el impacto de una conducta empresarial en la estruc-
tura o resultados del mercado, en la honestidad o equidad de
las transacciones, como, por ejemplo, el Derecho de la com-
petencia desleal.

Vamos a analizar separadamente la aplicabilidad de cada
uno de estos sectores del ordenamiento juridico a la conducta
concreta de utilizacién de datos para informar las decisiones
de venta en competencia con los vendedores profesionales.

9. Dificultad de aplicacién del derecho antitrust

Los casos contra la empresa, tanto el cerrado con compro-
misos por la Comision, como otros abiertos por las autoridades
de competencia nacionales, se colocan bajo el paraguas del

13 Vid, Hovenkamp, E.: “Proposed Antitrust Reforms in Big Tech: What
Do They Imply for Competition and Innovation?”, cit. pp. 10y ss.
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articulo 102 TFUE, es decir, se trata de conductas evaluadas .
como constitutivas de un posible abuso de posicién dominan-
te. En principio, el hecho de que una empresa se integre ver-
ticalmente, no esta prohibido por las normas de competencia
yla expans?én de una empresa a un mercado aguas abajo tam-
poco constituye un acto anticompetitivo. 5

El problema seria la forma en la que se estd llevando a cabo
la expansion. La preocupacion de la Comision estaba centrada
en la utilizacion inadecuada de los datos obtenidos de los usua-
rios profesionales de la plataforma -en principio, para mejorar
el servicio prestado- pero, en realidad, para mejorar las propias
ofertas de Amazon (de su propia marca o de la de terceros
de cuya distribucién se ocupa). El acceso a esa informacién
(tendencias del mercado, valoraciones de los consumidores
caracteristicas de los productos, niveles de ventas, existencia df;
demanda, inversiones realizadas, etc.) permite a la plataforma
dec.idir si empezar a producir o no un determinado bien, en
mgjores condiciones que sus rivales y con un posicionamiento
mejor en la plataforma. Informacién de la que no disponen el
resto de vendedores que operan en el mercado lo que les colo-
ca en una situacion de desventaja competitiva.

El principal problema que plantea la aplicacién del articulo
.10'2‘TF UE -o sus analogos nacionales- es que las conductas en-
Jjuiciadas no encajan netamente en los parametros habituales
delva}oracién desde el Derecho antitrust de la ilicitud de una
practica empresarial ni en la jurisprudencia que la aplicacién
de ‘est.a n-o’rma ha generado, es decir, existe un problema de
c}.elumtacmn del test legal o de la concreta teoria del dano an-
fitrust aplicable a estas conductas.

: Los eventuales efectos se producirian en un mercado dis-
tmto. d.e aquel en el que la empresa ocupa una posicién de
.C_lqmlmo que esta siendo utilizada, precisamente, para lograr
eésa expansion, lo que constituye una manifestacién de la teoria
del apalancamiento, de la palanca o leverage theory surgida en
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EE.UU. y que, en Europa encontraria su paralelo o equivalente

en la doctrina del abuso en mercados conexos.

En su version mds restrictiva esta teoria considera que de-
terminadas practicas empresariales son explicadas o utilizadas
como instrumento de extensién del poder de monopolio de
un mercado a otro. El efecto necesario de las practicas es, por
tanto, la creacién de una posicién de poder econémico en un
mercado en el que ésta no existia con anterioridad.

Ahora bien, esta no es la tinica acepcion de la idea del leve-
rage. Diversos autores dotan de contenido mucho mas amplio
a la figura, definiéndola como la utilizacién de poder en el
mercado de un determinado bien para conseguir una ventaja
competitiva en el mercado de un bien distinto'*. Esta nocion
permite cubrir todos aquellos supuestos en los que la conduc-
ta empresarial, afecta al desarrollo de la competencia en un
segundo mercado. Afectacion que puede tener mayor o me-
nor intensidad, englobando, desde un mero falseamiento de
la competencia sobre la base de los méritos empresariales -con

independencia de que se modifique la estructura o funciona- -

miento del segundo mercado- a la alteracion de la estructura
competitiva de este, mediante la exclusion de competidores
actuales o la ereccién de barreras de entrada que impidan u
obstaculicen el desarrollo de la competencia actual o potencial
o, incluso, en su manifestacion mas intensa, la creacion inme-

diata de posiciones de poder de mercado que se traduzcan en

la fijacion de precios supracompetitivos.

La teoria del leveraging mas que constituir una categoria espe-
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~ padas pricticas, como los acuerdos de exclusiva, la integracién

yertical, las politicas discriminatorias de precios, la negativa a
contratar y muy seialadamente las practicas de vinculacion.

¢Encaja esta posible palanca o leveraging del mercado de la

_ intermediacion en el market placeal mercado o mas bien merca-

dos de distribucioén online en alguna practica especifica?

5 Una opcion es intentar valorar el poder de Amazon de dar
acceso preferente a los datos solo a sus servicios afiliados como
una suerte de negativa a contratar. Con arreglo a la jurispru-
dencia del TJUE para que una negativa a contratar pueda ser

- considerada abusiva es preciso el camplimiento cumulativo de

cuatro requisitos: 1) rechazo a proporcionar acceso a un insu-
mo; 2) indispensabilidad de ese insumo (si existen alternati-
vlst_s, al‘mq.ue sean menos ventajosas, no se cumple el requisito
de la indispensabilidad); 3) eliminacién de la competencia en

 un mercado aguasabajo e 4) inexistencia de una justificacion

pbjctiva15. En el caso Amazon, se trataria de valorar si los da-
tos, a los que no tienen acceso los competidores en el merca-
do de la distribucién, pueden ser considerados indispensables
para ‘competir en ese mercado, y si no existe una justificacion
objetiva que explique que Amazon no comparta sus bases de
datos con los vendedores. La aplicabilidad de esta categoria,
€s a nuestro juicio, extremadamente forzada. Ni los datos son
indispensables para competir en el mercado minorista (en el
sentido de irreplicabilidad o inexistencia de alternativas razo-
nables) ni el hecho de que Amazon se reserve para si misma
esa informacion elimina toda competencia en el mercado mi-
norista. Es mas, no solo es que estd justificada la negativa a pro-

cifica de conducta prohibida, ha sido utilizada como instrumen-

e i % orci i L s s . ; L
to analitico en la valoracién de la competitividad de determi- porcionar dicha informacién, sino que ademas puede resultar

de un imperativo normativo. La prohibicién de conceder acce-
$0 a esa informacién puede resultar no solo directamente de la

14 Vid. AREEDA/ TURNER: Antitrust Law, Boston-Toronto, 1978, p. 202;
CucinoTTa: “Il regime monopolistico delle tying clauses ”, Riv.din
priv., nim.1, 1993, p.79.

15 3 g
2 Vid. WarsH, R.; Competition Law, Oxford University Press, Oxford,

2009, pp. 698 y ss.
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normativa en materia de proteccién de datos, sino también de
las propias normas de competencia que sancionan el intercam-
bio de informacién entre competidores.

Algiin autor propone la posibilidad de examinar la conduc-
ta imputada a Amazon desde una forma particular de negativa
a contratar que es el pinzamiento de mirgenes'®. Esta teoria se
refiere, en principio, a los casos en los que la empresa en posi-
cién dominante aplica al producto en el mercado ascendente
un precio que, €n comparacion con el precio que aplica en el
mercado descendente no permite que ni siquiera un competi-
dor con igual grado de eficiencia comercie de forma rentable
en este mercado de forma duradera. Si bien esta articulada
originalmente en torno al precio, con base en la jurispruden-
cia europea!’ se defiende una interpretacion mas amplia de
pinzamiento de madrgenes, que abarcaria todos aquellos su-
puestos en los que la empresa dominante comercia con sus
competidores aguas abajo en condiciones desventajosas, es de-
cir, el centro no lo constituirian los precios sino en general las
condiciones de acceso al insumo.

Serfa necesario demostrar, entonces, que las condiciones en
las que los minoristas tienen acceso a los datos de la plataforma
los colocan en una situaciéon de desventaja y producen efectos
anticompetitivos.

En cualquier caso, a la hora de aplicar este test a la conducta
de Amazon surgen problemas similares a los que planteaba la ne-
gativa a contratar. Si bien es posible acreditar que el acceso a los
datos como consecuencia de su labor de intermediacion otorga
a Amazon una ventaja competitiva en el mercado minorista de la

16 Vid. REVERDIN, V.M.K.: “Abuse of Dominance in Digital Markets, ¢it.

pp-191 yss.

17 Sentencia del TJUE, de 17 de febrero de 2011, Konkurrensverket ¥ 3

TeliaSonera Sverige AB, Caso C-52/09.
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que no gozan sus rivales, es necesario probar ademads la entidad
de esta ventaja y su potencial capacidad para excluir del mercado
a rivales que sean, al menos, tan eficientes, como ella.

Otra posibilidad seria no reconducir la conducta a ninguna |
de las categorias o abusos concretos y valorar en si misma-la
autoprefencia o el apalancamiento como una forma especifica
de abuso. Esta parece haber sido la solucién adoptada en el
caso Google shopping, en el que la Comisién ha sancionado a la
plataforma porque no todos los servicios de comparacién de
Precios_ te_nian: el mismo tratamiento en el navegador. Es decir,
la discriminacién constituye el eje del juicio, pero sin‘atender a
los efectos actuales o potenciales de exclusién, se prohibe per se.

La decision en el caso Google Shopping, refrendada por la
Corte General, y otras manifestaciones de la represion de prac-
ticas de autopreferencia por la via del articulo 102 TFUE como,
el caso Google Android, o las investigaciones en curso contra
Apple o las planteadas en ¢l caso Amazon, son polémicas y han

- desatado numerosas criticas, que acusan a esta tendencia de

su_po.ner una ruptura de la politica antitrust y de tener dificil
encaje en el marco actual de apreciacién del dano anticompe-
titivo. Supondria un uso regulatorio del Derecho antitrust, que
desconectado de los efectos reales de las practicas, vendria a
tratar a las empresas digitales como operadores incumbentes
(common carriers) presentes en mercados regulados como los
mercados de telecomunicaciones o transportes, imponiéndo-

les por la via de una configuracion lata del Derecho antitrust

- una obligacién general de no discriminacién, que vendria a

suponer que las empresas no podrian utilizar esos insumos o

~ deberfan garantizar a terceros el acceso a los mismos para po-
der competir en condiciones de igualdad®.

18

IBaNEZ CoLomo, P, insiste en esta idea de “common carrier anti-
" . . . . il ]

t'rust en diversos trabajos, vid., infer afia, https:/ /chillingcompeti-

tion.com/?’s=amazon
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Obviamente, para valorar si una conducta es anticompetiti-
va, hay que determinar qué se entiende por lesion a la compe-
tencia, nocién cambiante que ha ido experimentado distinto
alcance a lo largo del tiempo. La concepcién predominante
actualmente en Europa y en EE.UU., con independencia de
la mayor o menor flexibilidad en uno u otro sistema es que la
conducta ha de tener impacto en el mercado (ya sea inmedia-
tamente en sus resultados con la acreditacion de Ia existencia
de un incremento de los precios o una restriccién de la produc-
ci6n, ya se mediatamente mediante un impacto significativo en
la estructura de los mercados afectados). En mercados ademads
que deben estar adecuadamente delimitados para poder apre-
ciar los efectos de las practicas en concreto y no sobre la base
de un pretendido dafio en abstracto sin proyeccién especifica.

Por ello, el Derecho de defensa de la competencia o De-
recho antitrust no constituye, a nuestro juicio, el instrumento
més adecuado para evaluar este tipo de conductas. De hecho,
esta inadecuacion e insuficiencia para resolver los problemas

de competencia en los mercados digitales estd probablemente =

detrds del cierre del caso Amazon con compromisos. Con inde-
pendencia de la apertura de nuevos casos y del destino de los
abiertos, es la propia insuficiencia del Derecho antitrust la que
ha determinado la bisqueda de otras soluciones, que enjuician
estas practicas desde parametros distintos, mis centrados en la
Jealtad, equidad o justicia en las transacciones comerciales y en
la necesidad de proteger las condiciones conforme a las cuales
se desarrolla la lucha concurrencial en el mercado. A esta fina-
lidad obedecen, en nuestra opinion, las nuevas soluciones re-
gulatorias, como la DMA o las propuestas nacionales andlogas.

3. Soluciones regulatorias: Valoracion de la DMA

La DMA o Reglamento de Mercados digitales constituye un
modelo de regulacién ex ante o control preventivo de las con-
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~ ductas de los operadores dominantes que cumplan los requisi

tos cuantitativos para ser considerados “guardianes de acceso”
o “gatekeepers”. La idea que informa esta norma es sujetar a
control la posicion de determinados operadores de los mer-
cados digitales, las grandes plataformas tecnolégicas, median-
te soluciones ad hoc para hacer frente a situaciones percibitias
como de riesgo o peligro para el desenvolvimiento de los mer-
cados o los intereses de los consumidores y que se teme no
puedan ser atendidas adecuadamente por las normas antitrust
“clasicas” (por ejemplo, practicas de self-preferencing, situaciones
de dependencia econémica; riesgo de tipping...).

Por lo que a la aplicabilidad de la norma a Amazon se re-
fiere, aunque parece evidente que la aprobacion de la DMA
se hizo con el objetivo claro de fijar unas reglas de conducta
para las grandes plataformas incluidas en el acrénimo GAFA, la
empresa tiene que ser designada previamente como gate keeper
por la Comision. En un marco andlogo, ya ha sido especifica-
mente considerada por la autoridad alemana de competencia
conforme a la secciéon 19 a) de su Ley de competencia como
una ‘empresa que tiene una importancia significativa para la
competencia en los mercados'®”.

Es importante entender que la DMA no es un sistema de
supervision discrecional del mal comportamiento por par-
te de empresas con posiciones de control, como el sistema
de control de abuso. Se aplica una lista especifica de reglas
prescriptivas y proscriptivas tan pronto como se designa a una
empresa como guardian de acceso. No existe ningtin requi-
sito de uso indebido del poder de control que desencadene
la aplicacion de las obligaciones de conducta. Se evita asi la

Decision disponible en: https://www.bundeskartellamt.de/Sha-
redDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte /Missbrauchsaufsi-
cht/2022/B2-55-21.html;jsessionid=ACI0ED758803AB18CD0A995
FAD76FDB9.1_cid362nn=3591568. a
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principal dificultad que plantea la aplicacién de las normas
antitrust: la DMA no condiciona su obligacion a la prueba de
un dafio a la competencia.

Por lo que se refiere a las practicas de self-preferencing, el
considerando 46 de la norma alerta sobre los riesgos existen-
tes cuando el guardian de acceso tiene una doble funcién,
como empresa prestadora de servicios basicos de plataforma
y como competidor de los usuarios profesionales en la pres-
tacién de servicios. En relacion con los datos, se defiende la
necesidad de “garantizar que los guardianes de acceso no utili-
cen datos que no sean publicos, para prestar servicios similares
a los de los usuarios profesionales”. Ya en el cuerpo normati-
vo, el articulo 6.2. recoge la obligacion del guardian de acceso
de “no utilizar, en competencia con los usuarios profesionales,
ningin dato que no sea publicamente accesible generado o
proporcionado por dichos usuarios profesionales”. Por tanto,
exactamente la misma conducta por la que estaba siendo enjui-
ciada Amazon bajo el articulo 102 TFUE.

En realidad, la DMA es una regulacion ad hoc, que codifica

el enfoque seguido en diversos casos antitrust en un intento de
generalizar sus conclusiones y acelera la aplicacion de reme-
dios o soluciones mediante el establecimiento de obligaciones
de comportamiento exigibles per sea los guardianes de acceso
(mientas mantengan esa consideracién). De hecho, los com-
promisos ofrecidos (y aceptados por la Comision) por parte de

20 Estos datos incluyen “todos los datos agregados y desagregados ge-
nerados por los usuarios profesionales que puedan inferirse o reco-
pilarse a través de las actividades comerciales de los usuarios profe-
sionales o sus usuarios finales, entre ellos, los datos sobre los clics,

las bisquedas, las visualizaciones y la voz, en los servicios basicos de

plataforma pertinentes o en los servicios prestados junto con los
servicios basicos de plataforma del guardian de acceso pertinentes,
o en apoyo de tales servicios”.
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Ja plataforma, reproducen pricticamente las obligaciones de

conducta exigidas por el Reglamento®'.

La DMA, para evitar el trato discriminatorio no da la op-
cién de garantizar el acceso a la informacién, sino que prohﬂ)e
su utilizacion por la plataforma. Asi, por ejemplo, en Goggle
shopping, esta posibilidad estaba abierta, la decision se limii;ba
a prohibir a Google un trato discriminatorio entre compara-
dores de precios. La DMA no prohibe la integracién vertical,
pero la empresa tendrad que asegurarse de que existan barreras
de informacién (las denominadas murallas chinas) y que ni
sus empleados puedan intercambiar informacién ni puedan
hacerlo tampoco sus algoritmos/herramientas automaticos.

Ahora si es un common carrier, pero por la via de la regula-
cion no del Derecho de la competencia (y, en realidad, como
excepcion al mismo).

51 ‘ =
Amazon se compromete a: a) no utilizar datos privados relativos a

_ las actividades de los vendedores independientes en su plataforma
0 _derivados de ellas, para la actividad de Amazon como vendedmi
minorista; b) garantizar el tratamiento igualitario de todos los ven-
dedores a la hora de clasificar las ofertas para la seleccién de la em-
presa designada por el sistema Buy Box, c) destacar una segunda
c:ferta competidora a la oferta de la empresa designada por Buy Box
si la segunda oferta es suficientemente diferenciada de la prime-
ra en cuanto al precio o la entrega. En ambos casos, la platatorma
deber_ai proporcionar la misma informacién descriptiva y la misma
experiencia de compra, d) establecer condiciones y criterios no dis-
criminatorios para la cualificacién de sus vendedores y las ofertas
Prime, e) garantizar que los vendedores Prime puedan escoger li-
brel?ui:nte su transportista y negociar con ellos las condiciones del
servicio. En este sentido, Amazon debera pone los medios para que
los transportistas independientes se pongan en contacto los clientes
'de su plataforma, f) no utilizar para sus propios servicios logisticos
informacién obtenida a través de Prime sobre las condiciones y el
rendimiento de terceros transportistas.
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4. Y fuera del marco de la DMA: ;conducta desleal?

Si la DMA no resulta de aplicacion porque una €mpresa no
cualifica o ha dejado de cualificar como gate keeper, existe ain
otra posible via juridica de atencion a las practicas de auto-
preferencia. Recordemos que el mercado funciona como un
parametro de determinacién de la aplicabilidad del Derecho
antitrust y marca las competencias y relaciones con otro sec-
tor del ordenamiento juridico estrechamente relacionado con
este: el Derecho de la competencia desleal.

Fl recurso a la competencia desleal permite introducir un

elemento de equidad, fari play, meritocracia, etc., en la valo-
racién de las practicas empresariales que si bien, en algtin

momento histérico, si estuvo presente en la configuracion del
ilicito antitrust, paulatinamente fue desterrado en favor de

orientaciones mas economicistas.

ueden tener el mismo aroma, como el aprovechamieuto in-

(articulo 11).

La clausula general sanciona como desleal todo comporta-
miento que resulte contrario a las exigencias de la buena fe.
La inclusion de la buena fe como criterio de evaluacion la de
deslealtad de las conductas ha establecido un estandar de con-
ducta que traza un limite al derecho subjetivo a desarrollar li-
bremente una actividad en el mercado. (Qué estandar de con-
ducta? Es desleal lo que no haria un empresario honesto. Pero
no solo, en algunas conductas empresariales hay que introdu-
cir también un elemento que atiende a la gestion de negocios
ajenos y a la representatividad. Es tambi¢n desleal lo que no
haria un representante honesto. ¢Un representante honesto
entraria en competencia con su representado? ¢Un represens

Aungque la autopreferencia no se contemple expresamente =
en la LDG, si hay algunas conductas desleales especificas que

debido del esfuerzo ajeno (articulo 12) o los actos de imitacion

tante honesto entraria en competencia con su representado -
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utilizando la informacién o la posicién que st posicién de're-
presentante le confiere? '

En nuestro ordenamiento encontramos numerosos supues-
tos en los que se tipifica el eventual conflicto de intereses que
se puede plantear entre un gestor de intereses ajenos y la per-

sona por cuya cuenta se actiia, y el establecimiento de reglas
de conducta exigibles a todos los que actiian por cuenta ajena:
contrato de comision, contrato de agencia, régimen del fac-
tor previsto en el Cdec.; o el deber de los administradores de
sociedades de comportarse con la diligencia de un ordenado
g_mprf:sario y un representante leal. Algin importante sector
doctrinal ha defendido que las plataformas tecnolégicas ac-
tiian como una suerte de agentes para sus suministradores o
vendedores profesionales®®. Lo que si es indudable, es que,

por ejemplo, en el caso de Amazon, la plataforma actia como
_un gestor de intereses ajenos, comprometiéndose a prestar un

servicio de intermediacion y organizacion del mercado y a faci-

itar la colocacion en este de los productos de su cliente. Para

la gestion Gptima de ese servicio -y como consecuencia, de su
desempeno- recaba determinada informacion. La utilizacion
q ; " ' R

. e esa informacién, no para mejorar el servicio, sino para com-
Peur contfa el vendedor que la presta, podria ser susceptible,
a nuestro juicio, de vulnerar la legitima confianza de este, asi

- como el deber de lealtad y de evitar el conflicto de intereses

que como gCS[OF le COlantf!.

Vid. ArRMAN, p.: “Online platforms, agency and Competition Law:

Mind yap” m Internati
Qogy 5t;ne Gap”, 43, Fordham International Law Journal, 2019, pp.
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Marcos, E.: “Cese de la infraccién, remocién de efectos e imposicién-de
obligaciones estructurales y de conducta”, en RoBLEs (coord.): La lu- .
cha contra las restricciones de la competencia, Comares, 2017, pp. 123 y ss.
~ petiT, N.: “The Proposed Digital Markets Act (DMA). A Legal and Policy

Review”, Journal of European Competition Law and Practice, 2021, Vol. 12,
n®. 7, pp- 529 y ss.

IV. VALORACION

En conclusién, es mas factible frente a este tipo de conduc-
tas de autopreferencia un reproche de deslealtad que de anti-
competitivad en atencion a su potencial excluyente. Reproche
que puede resultar de la aplicacién de las normas de compe-
tencia desleal o estar ya tipificado expresamente en la DMA,
si la empresa que lleva a cabo ese tipo de practicas puede ser
calificada como guardidn de acceso o gale keeper. Estos operado-
res si ocuparfan una posicién paralela a los incumbentes en el
mercado de las telecomunicaciones. Y este es el marco adecua-
do para hacerlo, no el Derecho antitrust que correria, de otro
modo, el riesgo de convertirse efectivamente en un sistema pu-
ramente regulatorio.

ReverDIN, V.MLK.: “Abuse of Dominance in Digital Markets: Can Ama-
zon’s Collection and Use of Third-Party Sellers’ Data Constitute an
Abuse of a Dominant Position Under the Legal Standards Developed
by the European Courts for Article 102 TFEU?", Journal of European
Competition Law & Practice, vol. 12, n” 3, 2021, pp. 181 y ss.

SrNICEK, N.: Platform Capitalism, Polity, Cambridge, 2017,
Yun, J.M.: “Vertical mergers and Integration in Digital Markets”, 8, The
Global Antitrust Institute Reporl on the Digital Economy, 2020, pp. 244 y ss.

 ZURIMENDI, A.: Gigandes lecnoldgicos, Distribucion Online y Derecho de la Com-
petencia, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2021.
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