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RESUMEN

El presente trabajo analiza criticamente la reciente propuesta de Ley de
Mercados Digitales de la UE, que pretende prevenir los inconvenientes que
originan las solidas posiciones de dominio alcanzadas por un reducido grupo de
firmas que controla el acceso a los nuevos mercados digitales. Para ello, se revi-
saran previamente los rasgos particulares de estos mercados y los planteamientos
de quienes cuestionan la eficacia de las herramientas tradicionales del Derecho
de la competencia para resolver estos inconvenientes, asi como el panorama que
ofrecen otras jurisdicciones. El trabajo se cierra con una serie de propuestas de
mejora de los mecanismos contemplados en esta iniciativa europea.

Palabras clave: Mercados digitales, Derecho de la competencia, Ley de
mercados digitales, regulacion ex ante, big data, GAFAM, mercados disputables
y equitativos, guardianes de acceso.

Abstract

This paper critically analyses the recent proposal for an EU Digital Markets
Law, which aims at preventing the drawbacks caused by the strong positions of
dominance achieved by a small group of firms that control access to new digital
markets.

To this end, the particular features of these markets and the approaches of
those who question the effectiveness of the traditional tools of Antitrust Law to
solve these problems, as well as the panorama offered by other jurisdictions, will
be reviewed beforehand. The work is closed with a series of proposals to improve
the mechanisms provided for in this European initiative.

Keywords: Digital markets, Antitrust Law, Digital Markets Act, ex ante
regulation, Big Data, GAFAM, fair and contestable markets, gatekeepers.



PROLOGO

Hablamos de la sociedad de la informacién (utilizando un
término acunado por el sociélogo japonés Yonei Masuda y que se
emplea en la normativa de la UE) para referirnos a la etapa que es-
tamos viviendo en el desarrollo de la economia capitalista. Con ello
se resalta la preponderancia que han adquirido en las dltimas déca-
das las innovaciones tecnoldgicas relacionadas con la informacicn
y el conocimiento (las TICs), en la actividad y en las relaciones de
instituciones, empresas y profesionales y de los ciudadanos, entre
todos ellos y con ellos mismos.

Todo comenz6 en la década de los 80 del siglo pasado con
la aparicion de los primeros ordenadores personales (los PCs,
originariamente concebidos por IBM), con sus sistemas operativos
(desarrollados por Microsoft) y sus programas simplificados, que
hicieron accesibles estas maquinas —hasta entonces reservadas
a las grandes empresas e instituciones—, por coste y facilidad de
manejo, a las PYMEs y demas profesionales y, poco después, a los
simples ciudadanos, facilitando las tareas de todos ellos, incluido
el entretenimiento. Continud en los 90 con la generalizacién de la
telefonia mévil, el correo electrénico y el nacimiento de Internet y
las innovaciones en hardware —mejora de las prestaciones de los
PCs, aparicion de portétiles y, ya en el siglo xxi, con PDAs, smar-
tphones, tablets, etc.— y software —desarrollo de nuevos y mejores
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programas y apps—, que favorecieron la conexién y comunicacién
interpersonal, y ha culminado —de momento— con la aparicion
de plataformas electrénicas controladas por empresas creadas ad
hoc y que han tenido un desarrollo extraordinario, con servicios
de bisqueda (Coogle), de relaciones sociales (Facebook), tiendas
de apps (Apple), suministro de productos (Amazon) o, entre otros,
de intermediacion, en el marco de lo que se ha venido llamando
la economia colaborativa, que permite la consecucién de bienes
o servicios facilitados, aunque no siempre, por otros (empresas
o simples particulares): alojamiento turistico (Airbnb), transporte
(Uber, Cabify, BlaBlacar), venta de bienes de segunda mano (eBay,
Wallapop), restauracién a domicilio (Uber Eats, Glovo, Delive-
roo), etc. Las nuevas tecnologias se han convertido asimismo en
un cauce muy importante para recibir informacién, leer prensa y
obtener contenidos digitalizados, que en algunos sectores estan
desplazando a los soportes materiales hasta entonces tradicionales
(prensa escrita, discos, libros, peliculas, etc.), asi como para ejerci-
tar derechos, realizar transacciones econémicas y pagos (comercio
y pago electrénicos).

La actual pandemia del Covid-19 ha servido para valorar los
aspectos sin duda positivos que presenta la sociedad de la infor-
macion, que han permitido paliar las restricciones a las relaciones
interpersonales impuestas por la situacién y las autoridades sanita-
rias, que en otros momentos historicos no habrian podido superarse:
desde el teletrabajo hasta la ensefianza a distancia mediante pla-
taformas de streaming, pasando por las relaciones sociales usando
redes sociales (WhatsApp, Facebook, Instagram, Tinder, etc.) y la
adquisicion de bienes y servicios, mediante comercio electrénico
y recurriendo frecuentemente a algunas de las plataformas electré-
nicas ya mencionadas.

Estos aspectos positivos de la nueva socio-economia digital, sin
embargo, no ocultan otros bastante inquietantes, particularmente
los abusos que con toda evidencia han y siguen protagonizan-
do alguna de las empresas que controlan las nuevas plataformas
electrénicas, a los que de manera muy grafica se las denomina ya
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como guardianes de acceso (gatekeepers), en relacién con el uso
indebido de big data o con determinadas practicas de exclusién,
como la auto-preferencia (self-preferencing), entre otras conductas
irregulares. Esta situacion, reiteradamente denunciada, ha venido
originando en diversas jurisdicciones (entre ellas la UE), general-
mente utilizando las herramientas que proporciona el Derecho de
la competencia (relativas al abuso de posicion dominante), diversos
procedimientos por las autoridades de este ambito contra algunas
de estas empresas, algunos ya culminados en fase administrativa,
pero otros pendientes de instruccion y, en todo caso, de lo que
acaben finalmente sefialando los tribunales. A ello se ha unido en
2020, en la parte mas cruda de la pandemia del Cévid-19, diversas
iniciativas tendentes a conjurar estos aspectos mediante la imple-
mentacién de nuevos instrumentos, entre los que sin duda destacan
la habida en Estados Unidos, en la Subcomision de Antitrust de la
Camara de Representantes, y la propuesta de la Comision Europea
de sendas «leyes» (en realidad reglamentos) de servicios digitales y
mercados digitales. Con todo, ambas propuestas divergen en cuanto
a la metodologia a utilizar. Mientras la norteamericana aboga por
perfeccionar e incrementar la aplicacién del Derecho de la com-
petencia (antitrust) a estas empresas, la europea propone nuevos
mecanismos de regulacién con control ex ante de los gatekeepers
que impidan la indebida consolidacion de posiciones de poder y
eviten, en cualquier caso, las practicas abusivas en relacién con
consumidores y usuarios profesionales de las plataformas.

Este es el background, de «rabiosa actualidad» como dirfa un
periodista, en el que se mueve esta excelente monografia. Aunque
el objetivo finalmente perseguido es analizar criticamente la pro-
puesta europea de Ley de mercados digitales (la llamada Digital
Market Act), a la que acabo de referirme, la autora consideré con
buen criterio que este andlisis no era hacedero sin precisar pre-
viamente determinadas cuestiones y analizar sus antecedentes en
la actual UE y en otras jurisdicciones. Asi deben entenderse los
capitulos 2 a 4.

XII



LOS RETOS DE LA ECONOMIA DIGITAL Y LA PROPUESTA DE «LEY DE MERCADOS DIGITALES» DE LA UE

En el capitulo 2 se analizan con agudeza las caracteristicas,
con sus luces y sombras, de la nueva economia digital, entre las
que la autora destaca: la configuracién de los mercados digitales
como mercados de doble cara —por ejemplo, una para los consu-
midores, a los que frecuentemente, en los Ilamados mercados de
atencion, se ofrecen servicios (de bisqueda, relaciones sociales,
etc.) de forma (solo aparentemente) gratuita, y otra para los usua-
rios profesionales—, con efectos de red en la fijacion de precios,
atendiendo al lado de la demanda que sea mas ineldstica; fuertes
barreras de entrada; el rol importante que juega aqui el manejo de
los big data, que la propia actividad de cada plataforma permite
recopilar al gatekeeper de sus usuarios y explotar comercialmente
en su exclusivo provecho, y, finalmente, su cardcter fuertemente
concentrado.

En el capitulo 3 se analizan los antecedentes en la lucha con-
tra los abusos en la economia digital en el marco del tradicional
Derecho de la competencia en la UE, repasandose diversos proce-
dimientos, en fases distintas, emprendidos contra alguno de estos
gatekeepers (Google, Amazon y Apple), sobre la base del art. 102
del TFUE, asi como la aplicacion a estas empresas, donde han sido
muy frecuentes las operaciones de M&A (la autora destaca el dato
de que estas companias, a las que hay que afadir a Apple, han
realizado mas de 500 operaciones de este tipo desde 1998), del
régimen de control de la concentracién de empresas. El capitulo
se cierra con una interesante reflexion sobre las insuficiencias de
estos mecanismos tradicionales cuando se aplican a la economia
digital, enlazando con alguno de los planteamientos adelantados en
el capitulo anterior (y que, sobre todo, a mi juicio, se evidencia en
la ineficacia del sistema de control de concentracion de empresas,
que ha sido incapaz de paliar la creciente concentracion de estos
mercados via adquisiciones de empresas).

El capitulo 4 repasa la experiencia internacional en estos
aspectos, tanto en procedimientos como en informes de autoridades,
prestando especial atencién a los andlisis, a los que ya nos hemos
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referido, del Subcomité de Antitrust de la Camara de Representantes
de los Estados Unidos.

El capitulo 5, punto central de la obra, realiza un minucioso
examen de la propuesta de Ley de mercados digitales de la
Comisién Europea, examinando criticamente su naturaleza (ya
se ha senalado que se trata fundamentalmente de establecer un
marco regulatorio con controles ex ante); su ambito de aplicacién
subjetivo y objetivo; sus finalidades —en el dmbito del mercado
interior asegurar que los mercados digitales, como sucede en otros
mercados, sean disputables y equitativos—; las obligaciones y
prohibiciones que se establecen para evitar abusos; los posibles
remedios estructurales, previstos para los casos de contumacia
y, finalmente, la aplicacién puiblica —contemplada en la propia
norma— y privada de la Ley de mercados digitales —de momento
no prevista pero evidentemente posible y plausible para asegurar
su plena efectividad y el resarcimiento a los perjudicados—.

El dltimo capitulo de la obra, inusual en este tipo de trabajos,
pero muy valioso, se cierra con una serie de recomendaciones
al legislador europeo, de cara al perfeccionamiento de la Ley
de mercados digitales durante su proceso de aprobacién por el
Parlamento Europeo y el Consejo, en conexion con las deficiencias
que la autora, con gran perspicacia, ha ido observando en su
estudio.

Estamos en presencia, en definitiva, de una obra sobre tema
de gran transcendencia. Es ademads excelente en su factura, escrita
en un estilo muy claro y sintético, pese a la complejidad de los
temas que se abordan, con un buen manejo de la teoria econémica,
imprescindible en este tipo de trabajos, y de la literatura disponible,
y con una madurez y un criticismo que sorprende dada la juventud
de la autora, que apenas esta ahora iniciando como doctoranda
en nuestra vieja Universidad, lo que se augura como una fructifera
carrera de dedicacién a la investigacién. En estos tiempos
procelosos que nos esta tocando vivir, con una tremenda crisis
social y de valores, que también y particularmente afecta a las
universidades, reconforta ver personas con la vocacion, la actitud,
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la laboriosidad y la voluntad de excelencia de Jimena Tamayo que,
como decia el célebre poema de Kipling, tienen como lema «hold
onl».

Valladolid, septiembre de 2021
Luis Antonio VELASCO SAN PEDRO

Catedrético de Derecho Mercantil de la Universidad de
Valladolid
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