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Resumen

La concentracién del poder en las grandes empresas tecnoldgicas ha dado lu-
gar a una restriccién de la competencia en los mercados digitales. Para abordar este
problema, la Unién Europea ha aprobado el Reglamento (UE) 2022/1925, de 14
de septiembre de 2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital.
Este novedoso marco regulatorio tiene como objetivo fomentar la competencia im-
poniendo obligaciones a los guardianes de acceso, lo que implica limitar el ejercicio
de ciertas libertades econdmicas reconocidas por el TFUE. Este trabajo analiza la jus-
tificacién de las medidas adoptadas, las técnicas regulatorias empleadas y los limites a
las restricciones impuestas.
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Abstract

The concentration of power in big tech has led to a restriction of competition
in digital markets. To address this issue, the European Union has approved Regu-
lation (EU) 2022/1925, on contestable and fair markets in the digital sector, on
September 14, 2022. This novel regulatory framework aims to promote competition
by imposing obligations on gatekeepers, which entails limiting the exercise of certain
economic freedoms recognized by the TFEU. This paper analyzes the justification
for the adopted measures, the regulatory techniques employed, and the limits to the
imposed restrictions.
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CION. VI. UN PRIMER PASO EN LA REGULACION DE LOS —NECESARIOS—
MERCADQOS DIGITALES.

I.  EL CRECIMIENTO DE LAS BIG TECH

1. LAS CARACTERISTICAS DEL NEGOCIO: DATOS, EFECTOS DE RED
Y ECONOMIAS DE ESCALA

Desde hace anos el poder econémico de muchas companias radica en la
capacidad de recopilar, almacenar y analizar datos. Esta realidad se manifiesta en
negocios como los liderados por Microsoft, Apple, Amazon, Alphabet, Alibaba o
Facebook, que se diferencian de las empresas convencionales por su excepcional
capacidad de procesamiento de informacién'. Esto no solo ha favorecido su creci-
miento, sino que también funciona como una barrera de entrada para otras com-

1 Todas esas compaifas estdn en los puestos mds altos del ranking global de empresas por

capitalizacién bursdtil. Véase el documento 70p 100 companies by market capitalization,
Price Waterhouse Cooper, marzo 2022. Disponible en: https://xurl.es/zxhbo.
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pafias similares que intenten acceder al mercado. Sin acceso a los datos o a herra-
mientas que garanticen la portabilidad real o la interoperabilidad, resulta pricti-
camente imposible competir con ellas. Como resultado, se produce un efecto de
cautividad en los usuarios, lo que les permite alcanzar una posicién de dominio
¥, a su vez, ha favorecido una elevada concentracién en los mercados digitales®.

Hasta hace poco, los datos no eran un factor determinante para medir el

poder de una empresa en un mercado o realizar andlisis sobre la competencia,
ya que no ofrecian una ventaja competitiva clara’. Normalmente se partia del

2

Sobre la nueva regulacién de los mercados digitales véanse A. Boix Palop (2021) «Digital
Platform Competition Regulatory Challenges», Revista General de Derecho de los Sectores
Regulados, 8, pigs. 1-35; E. Arroyo Amayuelas, Y. Martinez Mata, M. Rodriguez Font y
M. Tarrés Vives (2021), Servicios en plataforma. Estrategias regulatorias, Madrid: Marcial
Pons; L. de la Torre Martinez (2022) «Régimen juridico de las plataformas digitales: con y
sin prestacion de servicios», en L. de la Torre Martinez (coord.) y E. Carbonell Porras (dir.),
Gobiernos locales y economia colaborativa, Madrid: lustel, pdgs. 95-104; J. Vida Ferndndez
(2022), «Una panordmica del puzle de la regulacién digital en la Unién Europea: tele-
comunicaciones, audiovisual, mercados y servicios digitales, datos, inteligencia artificial,
ciberseguridad y derechos digitales», Revista General de Derecho de los Sectores Regulados, 10,
pags. 1-31; J. J. Montero Pascual (2022), «La regulacién de las plataformas digitales en la
propuesta de Ley de Mercados Digitales de la Unién Europea», en E. Ortega Burgos (dir.),
Nuevas tecnologias 2022 (pégs. 359-388), Valencia: Tirant lo Blanch.

Para una aproximacion desde el derecho mercantil véase J. I. Ruiz Peris (2021), «Ga-
tekeepers, discriminacién autopreferente exclusionaria y reforzamiento de la posicién
de dominio: La nueva propuesta europea de Digital Market Act», en J. Marti Miravals
(dir.), Competencia en mercados digitales y sectores regulados (pégs. 29-64), Valencia: Tirant
lo Blanch; en la misma obra, E Diez Estella (2021), «El abuso de dominio por las pla-
taformas digitales: Google en el banquillo» (pags. 111-132); A. Zurimendi Isla (2021),
Gigantes tecnoldgicos, distribucion online y Derecho de la Competencia, Navarra: Aranzadi;
C. Rodilla Marti (2021), «Los mercados de plataformas digitales: entre el Derecho de la
Competencia y la regulacién», Revista General de Derecho de los Sectores Regulados, 8, pags.
1-23; A. Martinez Nadal (2021), «La Propuesta de Reglamento de Mercados Digitales
(Digital Markets Act): una aproximacion juridica», en A. Martinez Nadal (dir.), Plata-
Jformas digitales: aspectos juridicos (pégs. 115-134), Navarra: Aranzadi; E. Olmedo Peralta
(2022), «Redefiniendo el 4mbito de aplicacién de la Ley de Mercados Digitales: ja quién?
sc6mo? y spara qué?», Nucvas tendencias en el Derecho de la Competencia y de la propiedad
industrial I (pdgs. 87-116), Granada: Comares; I. Altzelai Uliondo (2023), «Hacia unos
mercados disputables y equitativos mds alld del derecho de la competencia en la Unién
Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 74, pags. 147-189.

L. Lépez de Castro Garcia-Morato y G. Arifio Ortiz (2003), La competencia en sectores re-
gulados: regulacion empresarial y mercado de empresas, Granada: Comares; J. M. Bafo Ledn
(2016), «La evolucién del derecho de la competencia y su irradiacién en el derecho publi-
co», Revista de Administracién Piblica, 200, pags. 295-314; J. C. Laguna de Paz (2019),
«Ambito de aplicacién del derecho de la competencia», Revista de Administracion Piblica,
208, pégs. 17-49; A. B. Campuzano Laguillo, A. Palomar Olmeda, R. Terol Gémez y C.
Calderén (2022), El Derecho de la Competencia, Valencia: Tirant lo Blanch.
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precio y sus variaciones en un mercado relevante. Sin embargo, es evidente que
esos pardmetros tradicionales no encajan adecuadamente en los mercados digita-
les. Ni el mercado relevante se puede delimitar perfectamente ni los servicios se
ofrecen a cambio de un precio puesto que la mayoria son gratuitos —en términos
monetarios—. Esto convierte a los datos en elemento inexcusable en el andlisis y
la regulacién de los mercados digitales®.

Las plataformas también se benefician de los denominados efectos de red.
Estos surgen cuando la utilidad de un determinado producto o servicio crece con-
forme aumenta el nimero de personas que recurren al mismo. En general, cuan-
tas mds personas utilicen una plataforma digital, mayor es la experimentacién a
través de prueba y error y, por tanto, mds probable es que los algoritmos puedan
aprender de las preferencias de los usuarios acertando cada vez mds en los resulta-
dos. Esto, a su vez, atraerd a otros usuarios hacia la plataforma y permitird obtener
mayores ingresos por publicidad y servicios de pago. Esas companias se benefician
de unos bucles de retroalimentacién de usuarios: a mds usuarios, mas datos; a mas
datos, mejor calidad del servicio y mayor posibilidad de captar mds usuarios; y
con el crecimiento de usuarios viene el incremento de ingresos’.

Las ventajas generadas por los efectos de red son tan grandes que las compa-
fifas tecnoldgicas se esmeran continuamente por acceder a més dreas de actividad
de sus usuarios para obtener mds datos y mejorar el servicio: Google, por ejemplo,
accede al historial de busquedas, al mail, al calendario, a las ubicaciones, etc., y
como resultado, ofrece mejores servicios a sus usuarios. Este circulo tiende a acen-
tuarse cuando se dirige la estrategia hacia la cautividad de modo que los usuarios
estdn obligados a utilizar un servicio para acceder a otro. Ese tipo de conductas
intensifican los efectos de red debido a que se ofrece un servicio completo y los
competidores resultan debilitados®.

Como se puede observar, los efectos de red tienden a reducir el nivel de com-
petencia al dificultar la entrada o expansién en un mercado. La principal razén
es que en el mundo digital la utilidad que los consumidores obtienen de un bien
o servicio depende, en parte, del nimero de usuarios que el producto o servicio
tenga’. Esto convierte a los efectos de red en barrera de entrada debido a que un
competidor potencial, sin acceso a los usuarios, no podrd acceder al mercado.

Con todo, es importante subrayar que no siempre los efectos de red favore-
cen el crecimiento de la plataforma. A veces pueden funcionar en sentido inverso.

4 C. Herrero Sudrez (2018), «La economia de los grandes datos o Big Data desde el Derecho

de la Competencia: ;nuevos problemas? ;nuevas soluciones?», Revista de derecho de la com-
petencia y la distribucién, 23, pags. 11-30.
> B.Hde Peyer (2018), <EU Merger Control and Big Data», Journal of Competition Law and
Economics, 13:4, pags. 767-790.
N. Srnicek (2018), Capitalismo de plataformas, Buenos Aires: Caja negra (pégs. 101 y sigs.).
M. Silos Rivas (2019), «Competencia y plataformas», Cuadernos Econdémicos de ICE. ;Eco-
nomia colaborativa?: antecedentes, situacion y desafios en su regulacion, 97, pags. 101-131.
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Por ejemplo, cuando un grupo de usuarios abandona una plataforma, la sustituye
o simplemente deja de utilizarla, también se genera un efecto de red inverso®. En
cualquier caso, lo relevante en este punto es que las plataformas digitales se bene-
fician de los efectos de red.

Por dltimo, se puede destacar que el modelo de negocio de las platafor-
mas digitales también se caracteriza por la creacién de economias de escala. Estas
companias, en sus inicios, suelen priorizar el crecimiento a corto plazo frente a la
obtencién de beneficios’. Con frecuencia buscan maximizar el valor a largo plazo
mediante la generacién de efectos de red. Una vez que ya acumulan un nimero
considerable de usuarios, el tratamiento de datos adicionales tiene un coste mar-
ginal bajo y, ademds, los datos —obtenidos gratuitamente— ayudan a mejorar
el servicio, pues hacen a la plataforma mucho mds predictiva. Esto intensifica el
efecto de red y tiene la consecuencia de crear economias de escala, pero también
supone un riesgo para la competencia en tanto que puede funcionar como barrera
de entrada ya que dificulta el acceso de competidores al no poder cubrir costes
hasta pasado un periodo largo de tiempo.

2. LAS ESTRATEGIAS PARA ACRECENTAR Y MANTENER SU PODER:
UN OBSTACULO PARA EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Las caracteristicas descritas hacen que las plataformas digitales sean propen-
sas a ganar poder de mercado y favorecen altos niveles de concentracién'®. Ade-
mds, para mantener su poder, han desarrollado un conjunto de estrategias que
afectan intensamente a la competencia. Sin dnimo de ser exhaustivos, destacan
las siguientes:

—  Se benefician de barreras de entrada de los mercados donde operan. Como
se apuntd, los mercados digitales atribuyen a las empresas establecidas una

8 D.S. Fvans y R Schmalensee (2018), «Debunking the ‘Network Effects’ Bogeyman», Re-
gulation, 40:4, pégs. 36-39.

Ejemplo de ello es el caso de Amazon, donde los inversores permitieron que creciera sin
exigir beneficios priorizando la rentabilidad a medio plazo. Sobre esto, por todos, L. Khan
(2016), «Amazon’s Antitrust Paradox», Yale Law Journal, 126, pags. 711-805.

Esta situacién ha generado un importante debate a nivel mundial sobre los riesgos aso-
ciados a la concentracién de poder en los mercados digitales. Asf lo evidencian estudios
promovidos por distintas instituciones: en 2019, la Junta de Comercio y Desarrollo de
la Conferencia de Naciones Unidas publicé el informe «Cuestiones de competencia en la
economia digital»; ese mismo ano la Comisién Europea public el informe «Competition
Policy for the Digital Era» y la Competition and Markets Authority el informe «Onli-
ne platforms and digital advertising market study»; en octubre de 2020, una Comisién
del Congreso de Estados Unidos, creada especificamente para estudiar el poder de las
plataformas, publicé el informe «Investigation of competition in digital markets. Majority
staff reports and recommendations».
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ventaja sobre los competidores potenciales y dificultan la entrada a terceros.
Las mds relevantes coinciden con las caracteristicas del negocio antes expli-
cadas: control de datos de alto valor, efectos de red, economias de escala
y, también, costes de cambio derivados del efecto de cautividad. Todo ello
ha hecho que se conviertan en auténticas puertas de acceso para empresas
emergentes e incluso para usuarios profesionales; son auténticos gatekeepers
y se aprovechan de ello.

Otra de las estrategias es el autofavorecimiento. La plataforma dominante
da un tratamiento privilegiado a la venta o contratacion de sus productos o
servicios en detrimento de los competidores y, ademds, mejora su posicién
mediante la utilizacién de datos de los propios competidores que obtiene
gracias a que con frecuencia actda, al mismo tiempo, como infraestructura
en la que se realizan las transacciones y como competidor''.

Ademads de dominar sus mercados, estas plataformas suelen expandirse hacia
mercados conexos que vinculan a sus actividades principales'?. Prestan servi-
cios en mercados adyacentes con el fin de obtener mds datos y crear depen-
dencia en sus usuarios. Para lograrlo suelen ofrecer servicios gratuitos com-
plementarios que sostienen con los ingresos obtenidos en otras actividades.
Esto implica prestar a coste bajo un servicio de coste elevado. De ese modo
pueden saltar de un mercado a otro manteniendo continuamente una posi-
cién de dominio que heredan del mercado anterior'.

11

12

13

La calificacién del autofavorecimiento como abuso de posicién de dominio no es una
cuestién exenta de controversias. Al respecto, el informe de la Comisién Europea sobre
competencia en la era digital senalé que, por un lado, se podria argumentar que dar un
trato preferencial a los productos propios es una recompensa justa por la gestién de la
plataforma, pero, por otro, cuando una plataforma dominante se autofavorece, el efecto
distorsionador en los mercados puede ser sustancial y ello podria constituir una forma
desproporcionada de recompensa. En las plataformas digitales integradas en mercados
adyacentes, donde ademds hay altas barreras de entrada, el informe propuso que, en la
medida en que la plataforma desempefiara una funcién reguladora —fijando normas y
controlando el mercado—, debfa soportar la carga de demostrar que la autopreferencia
no tenfa efectos adversos sobre la competencia. Véase el documento European Com-
mission, Directorate-General for Competition, Y. Montjoye, H. Schweitzer, J. Crémer
(2019), Competition policy for the digital era, Publications Office: https://xurl.es/n3v0j,
pags. 65 y sigs.

La independencia con la que actdan las empresas tecnoldgicas indica la existencia de una
posicién de dominio. Sobre esto véanse las SSTJUE Hoffinann-La Roche/Comisién (85/76)
y Deutsche Telekom/Comisién (C-280/08).

La presencia de las grandes compafifas digitales en multitud de mercados se puede verificar
en sus propios informes anuales. Sin ir mds lejos, el informe anual del ejercicio 2021 de Al-
phabet sefialé que, ademds de los ingresos publicitarios, obtenia ingresos procedentes de
tarifas de licencias y servicios —sin especificar cudles—, de la nube, de la venta de juegos,
de la venta de productos de hardware, de las suscripciones a YouTube y de otras apuestas
y estos se encuentran en sus etapas iniciales de desarrollo. Ademds, expuso que se preten-
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Otra estrategia destacada son las concentraciones, donde no solo crecen
y se hacen con el control absoluto de una actividad, sino que acceden a
millones de datos que pueden combinar'. Las plataformas digitales deben
parte de su dominio a esas operaciones, que han mejorado la competencia
al permitir la prestacién de nuevos servicios, pero también han favorecido
grandes concentraciones en el control de datos no reproducibles de alto
valor. Normalmente estas operaciones incrementan el poder de mercado
y restringen significativamente la competencia —se incrementa el con-
trol sobre los datos, se eliminan las amenazas competitivas, se levantan
barreras de entrada, etc.—. Esto ha generado preocupaciones que pueden
ser particularmente graves si esas transacciones se convierten en un modo
de operar habitual, tal y como parece que estd ocurriendo. Con todo, los
organismos competentes no suelen bloquear las fusiones y adquisiciones,
puesto que usualmente no superan los umbrales fijados en la normativa o
no encajan en los pardmetros que permiten calificar a ese tipo de operacio-
nes como anticompetitivas'.

Por ultimo, se encuentran las killer acquisitions, donde estas companias
compran pequefias empresas innovadoras que en el futuro pueden suponer
una amenaza para sacarlas del mercado. Las innovaciones tipicas de los mer-
cados tecnoldgicos podrian servir para combatir las posiciones de dominio.
Por ello es frecuente que adquieran pequenas compaiias innovadoras por
valores muy superiores a su precio de mercado para evitar la competencia
futura'.

14

15

den expandir en dreas estratégicas y construir alianzas fuertes. Véase el documento Annual
report pursuant to section 13 or 15(d) of the securities exchange act of 1934, for the fiscal year
ended December 31, 2021. Alphabet Inc.

E Diez Estella (2019), «Capitulo 13. La aplicacién del derecho de competencia en la era
digital (Casos Google, Facebook, Apple/Shazaam y el Informe de la Comisién Europa de
abril 2019)», en M. A. Recuerda Girela (dir.), Anuario de Derecho de la Competencia (pags.
231-262), Madrid: Civitas.

Sirva de ejemplo el caso de WhatsApp, que no ofrecia un servicio de redes sociales, sino
una aplicacién de comunicaciones para smartphones, por lo que no estaba en el mismo
mercado relevante que Facebook. Es decir, Facebook solo competia con WhatsApp en
un segmento concreto que, al mismo tiempo, era un mercado independiente. De hecho,
Facebook se esmer6 en subrayar que los datos que iba a obtener de WhatsApp eran de
utilidad marginal para los fines publicitarios y no mejorarian la capacidad de Facebook de
dirigirse a anuncios en sus servicios. Esto concluyé en la aprobacién de la operacién que
posteriormente ha sido cuestionada. Véase la Decisién de la Comisién por la que se declara
la compatibilidad, asunto M. 7217-Facebook/Whatsapp.

Algunos autores las han equiparado a las «compras asesinas» de la industria farmacéutica.
Véase C. Cunningham, E Ederer y S. Ma (2021), «Killer Acquisitions», Journal of Political
Economy, 129:3, péags. 649-702.
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Lo explicado indica la existencia de claras anomalias en el funcionamiento
de los mercados digitales. Pese a ello, el derecho de la competencia no ha logrado
resolverlas. La razén principal es que esta rama del derecho se centra en las con-
ductas que tengan un impacto significativo en los mercados o que sean realizadas
por empresas que abusan de su posicién dominante!. Sin embargo, en los merca-
dos digitales resulta dificil detectar este tipo de situaciones, ya que los pardimetros
tradicionales para evaluar un dafio, como el precio, no siempre son aplicables en
estos entornos'®. Parece que variables como el volumen de usuarios, los efectos
de red o el manejo de datos podrian aportar informacién mds valiosa que los
criterios tradicionales". A ello hay que anadir que el derecho de la competencia
interviene generalmente después de que se ha causado un dafno —es decir, de
forma ex post—. Sin embargo, en los mercados digitales, esto puede resultar poco
efectivo debido a que la Administracién publica suele contar con recursos limita-

7" Elart. 102 del TFUE tiene por objeto evitar que las empresas con una posicién dominante
en el mercado obstaculicen la competencia mediante el uso de medios que difieren de los
que se utilizan en una competencia normal. Al respecto, véase la STJUE Servizio Elettrico
Nazionale (C-377/20). Sobre el 4mbito de aplicacién del derecho de la competencia, por
todos, J. C. Laguna de Paz (2019).

Tal y como sefalan G. Arifio Ortiz y L. Lépez de Castro Garcia Morato (2003), La com-
petencia en sectores regulados, Granada: Comares (pdgs. 106-110), en el derecho de la
competencia, la sancion de determinadas conductas exige definir el contexto en el que se
desarrolla la rivalidad competitiva —delimitacién del mercado relevante—. Los criterios
comtnmente utilizados para delimitar el mercado, como el tipo de producto o la ubicacién
geografica, no son aplicables a las plataformas, ya que estas operan en mercados globales de
dos lados con caracteristicas muy particulares y variables. Su funcién es actuar como inter-
mediario entre los usuarios que pertenecen a mercados diferentes y conectar a dos partes
que tradicionalmente se habrian considerado pertenecientes a mercados independientes.
Ademids, las plataformas desarrollan actividades altamente dindmicas y con expansién glo-
bal que no estdn definidas geogréficamente. Igualmente inexistencia de precios en muchos
de los servicios que ofrecen y la unificacién de servicios que pertenecen a distintos merca-
dos también hacen ineficaces a las reglas cldsicas. En consecuencia, el andlisis de la cuota de
mercado mediante criterios tradicionales no es una herramienta adecuada para cuantificar
el poder de las plataformas. En particular, sobre la dificultad de aplicar los pardmetros
cldsicos en los mercados digitales, A. Strowel y W. Vergote (2018), «Digital Platforms:
To Regulate or Not To Regulate? Message to Regulators: Fix the Economics First, Then
Focus on the Right Regulation», en B. Devolder (ed.), 7he Platform Economy. Unraveling
the Legal Status of Online Intermediairies, Cambridge: Intersentia; también J. I. Ruiz Peris
(2021), C. Rodilla Marti (2021) y E Diez Estella (2021).

Esta forma de andlisis fue utilizada por la Comisién Europea en el caso de Apple/Shazam.
Véase la Decisién de la Comisién de 6 de septiembre de 2018, asunto M.8788 - Apple/Sha-
gam, parr. 317 a 325. Posteriormente, en el informe anual sobre politica de competencia de
2019 del Parlamento Europeo, se refirié a este asunto y solicité a la Comisién que tuviera
en cuenta a los efectos del poder de mercado asociados a los datos. Véase el informe anual
de 2019 (2019/2131—INI—), Comisién de Asuntos Econédmicos y Monetarios, parr. 23.

18

19
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dos en comparacién con las grandes empresas tecnolégicas. Los procedimientos
a menudo se eternizan, lo que puede generar posiciones inexpugnables para los
operadores.

La situacién comentada evidencia las limitaciones del derecho de la compe-
tencia para abordar el aumento de las barreras de entrada y prevenir las pricticas
desleales en los mercados digitales. Estos mercados presentan retos tnicos que
exigen un enfoque juridico distinto que complemente y supla las deficiencias de
las normas de defensa de la competencia. Esto ha llevado a la UE a aprobar un
marco regulatorio especifico.

II. LA RESPUESTA EUROPEA: REGULAR PARA LA COMPETENCIA

En 2022 la UE aprobé un paquete regulatorio sobre servicios digitales que
contiene dos textos normativos: por un lado, el Reglamento 2022/2065 de 19 de
octubre de 2022 de Servicios Digitales, también conocido como Ley de Servicios
Digitales —DSA, por sus siglas en inglés—; y por otro, el Reglamento 2022/1925
de 14 de septiembre de 2022, de Mercados Digitales, también conocido como
Ley de Mercados Digitales —DMA, por sus siglas en inglés—.

El primero —DSA— se orienta a proteger a los usuarios frente a los con-
tenidos ilicitos en entornos como las redes sociales. Su objeto es garantizar la
seguridad en el uso de las plataformas mediante la imposicién de obligaciones de
diligencia y transparencia respecto a los contenidos que se publican en ellas. Esta
norma persigue trasladar al mundo digital aquello que estd plenamente aceptado
en el mundo fisico. Para lograrlo se establecen mecanismos para que las plata-
formas retiren contenidos, servicios o productos ilegales. Por sus caracteristicas y
configuracién probablemente incidird en la competencia, pero no es su fin prin-
cipal.

El segundo —DMA— tiene por objeto promover la competencia en los
mercados digitales. Para lograrlo, la norma parte de la siguiente presuncién: las
grandes compaifiias tecnoldgicas, por el simple hecho de serlo, ocupan una posi-
cién de dominio que les permite inclinar el mercado a su favor y ello legitima la
imposicién de determinadas restricciones mediante la regulacién. Por ello se prevé
que, cuando cumplan unos requisitos establecidos en la norma, serdn designadas
como guardianes de acceso —gatekeepers— y ello conllevard la sujecién a un con-
junto de obligaciones.

Este reglamento no se aprueba en el marco de lo previsto en el art. 103 del
TFUE, puesto que su objeto no es concretar, ni adaptar los principios y prohi-
biciones del derecho de la competencia contenidos en los arts. 101 y 102 del
Tratado. No es un instrumento de intervencién ex post. Al contrario, es un instru-
mento regulatorio —ex ante— orientado a evitar practicas anticompetitivas en los
mercados digitales y a establecer mecanismos de supervision y control especificos.
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lll. LOS TITULOS QUE JUSTIFICAN LA REGULACION

1. LOS PRESUPUESTOS DE UNA INTERVENCION PUBLICA REGULATORIA
EN LOS MERCADOS DIGITALES

El derecho de la UE admite la regulacién cuando sea necesaria para asegurar
la libertad de entrada, de contratacién o el acceso a redes. Incluso es posible utili-
zarla para limitar la libertad de empresa con el objeto de promover la competencia
y corregir fallos de mercado®. Ahora bien, cualquier intervencién en ese sentido
debe estar adecuadamente justificada, puesto que las libertades reconocidas en el
TFUE impiden, de forma general, cualquier tipo de limitacién a las mismas
—arts. 49 y 56 del TFUE—*".

Solo se admiten restricciones a esas libertades cuando existan razones de
orden piiblico, sequridad o salud piiblica que las justifiquen —art. 52 del TFUE—
o, en su defecto, cuando existan razones imperiosas de interés general admitidas por
el TIUE —la proteccion de la sequridad y la salud, el medio ambiente, los derechos
de consumidores y de los trabajadores o la prevencion de la competencia desleal, entre

otras—. Asi, solo cuando exista un motivo de interés ptblico que lo justifique se
podrd alterar el normal funcionamiento de los mercados mediante una interven-
cién publica regulatoria como la realizada con la DMA.

Este reglamento restringe algunas de las libertades mencionadas mediante
la imposicién de obligaciones a las grandes tecnolégicas. Con todo, a diferencia
de lo que ocurre en los sectores fuertemente intervenidos, guarda silencio a la
hora de expresar si esas restricciones se amparan en alguna de las causas de orden
pitblico, seguridad o salud previstas en el TFUE o en alguna razdn imperiosa de inte-
rés general de las admitidas por el TJUE. El texto no incluye ninguna referencia

20 Sobre regulacién, S. Mufoz Machado (2009), «Fundamentos e instrumentos juridicos
de la regulacién econdémica», en Derecho de la Regulacion Econdmica. I. Fundamentos e
instituciones de la regulacidn (pags. 15-244), Madrid: Iustel; A. Betancor Rodriguez (2010),
Regulacion: Mito y Derecho: Desmontando el mito para controlar la intervencion de los requ-
ladores econdémicos, Madrid: Civitas; J. A. Santamarfa Pastor (dir.) y R. Caballero Sinchez
(coord.) (2011), Técnicas de regulacion para la competencia, Madrid: Tustel; R. Baldwin, M.
Cave y M. Lodge (2012), Understanding. Regulation. Theory, Strategy and Practice, New
York: Oxford University Press; A. Ruiz Ojeda (dir.) (2013), Fundamentos de Regulacién y
competencia, Madrid: Iustel; J. C. Laguna de Paz (2016), Derecho administrativo econdmico,
Madrid: Civitas; I. del Guayo Castiella (2017), Regulacién, Madrid: Marcial Pons; N. Ruiz
Palazuelos (2018), Regulacién econdmica y estado de derecho, Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica, Tirant lo Blanch; E J. Villar Rojas (2021), «La actividad adminis-
trativa regulatoria», en P Menéndez (dir.), A. Ezquerra Huerva (dir.), Lecciones de Derecho
Administrativo (pags. 704-744), Navarra: Aranzadi; J. Esteve Pardo (2021), Principios de
Derecho Regularorio, Madrid: Marcial Pons.

21 VRase S. E. Franco Escobar (2017), La Autorizacién Administrativa en los Servicios de Interés

Econémico General, Valencia: Tirant lo Blanch.
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explicita que indique cudles son los motivos de interés publico que justifican su
aprobacién. Sin embargo, es posible identificar varios de estos motivos.

En la exposicién de motivos de la norma se mencionan las razones que
han impulsado la aprobacién del reglamento y muchas de ellas se aproximan a
algunos de los motivos de interés ptblico admitidos por la jurisprudencia y el
Tratado, como la «escasa disputabilidad y pricticas desleales en el sector digi-
tal (cdo. 13), los desequilibrios en el poder de negociacién... en detrimento
de los precios, la calidad, la competencia leal, las opciones y la innovacién
en el sector digital (cdo. 4), la fragmentacién del mercado interior (cdo. 6) u
orden publico (cdo. 35)».

Asimismo, de la lectura del art. 1.1 también es posible deducir que las razo-
nes que justifican la regulacion recuerdan a motivos de interés publico aceptados
por el TJUE. En particular, ese precepto sefiala que el reglamento persigue «con-
tribuir al correcto funcionamiento del mercado interior estableciendo normas
armonizadas que garanticen a todas las empresas, en toda la Unién, la equidad
y la disputabilidad de los mercados en el sector digital donde haya guardianes
de acceso, en beneficio de los usuarios profesionales y los usuarios finales». Esto,
dicho en otras palabras, significa que la UE tiene como fines, por un lado, unifi-
car toda la normativa sobre este asunto; y por otro, promover la competencia allf
donde haya guardianes de acceso para proteger, en tltima instancia, a los usuarios
profesionales y finales de las plataformas.

Respecto a la armonizacion del mercado interior, debe recordarse que algu-
nos Estados miembros ya habian adoptado medidas regulatorias antes de la apro-
bacién de la DMA?®. Eso estaba generando cierta fragmentacion, por lo que, tal y
como sefala el art. 114 del TFUE, la aprobacién de regulacidn estaria justificada.

Ahora bien, ese primer fin del reglamento da cobertura a su aprobacién,
pero no justifica la imposicién de restricciones a determinadas libertades. Esas
restricciones se vinculan con los demds objetivos mencionados, como e/ correcto
Sfuncionamiento del mercado interior o la equidad y la disputabilidad en beneficio de
los usuarios profesionales y finales. Si bien ninguno de ellos coincide textualmente
con las razones imperiosas de interés general admitidas por el TJUE o con las
causas previstas en el TFUE, el acervo jurisprudencial comunitario recoge razones
imperiosas de interés general que, aunque no se ajustan literalmente a los fines del
reglamento, tienen un significado equivalente: la reduccion de barreras de entrada®
junto con prevencion de la competencia desleal’; y 1a proteccion de los destinatarios
de los servicios o la proteccion de consumidores™.

Por ultimo, ademds de lo anterior, el reglamento también descansa en el
orden piiblico como motivo que permite imponer ciertas restricciones a la liber-

22 De ello da cuenta el informe «Competition Policy for the Digital Era» (pag. 125).

2 Por todas, STJUE Deutsche Telekom/Comisién (C-152/19).

24 Por todas, STJUE Wolff & Miiller (C-60/03).

2 Véanse las SSTJUE Zenatti (C-67198); Anomar y otros (C-6/01), Placanica (C-338/04);
Stanley International Betting Ltd and Stanleybet Malta Ltd v Ministero dell’Economia e delle
Finanze (C-375/17).
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tad econémica —art. 52 del TFUE—. La referencia aparece en el cdo. 35, que
expresa lo siguiente: «las obligaciones establecidas... son necesarias para abordar
las preocupaciones de orden publico identificadas, ya que no existen medidas
alternativas menos restrictivas que puedan lograr efectivamente el mismo resul-
tado, teniendo en cuenta la necesidad de salvaguardar el orden publico».

2. LA REDUCCION DE BARRERAS DE ENTRADA Y LA PREVENCION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL

La DMA tiene entre sus fines promover la disputabilidad y prevenir las pric-
ticas desleales®. Esto lo confirma el capitulo III, que se dedica integramente a
las pricticas que limitan la disputabilidad o son desleales y en él se describen de
forma exhaustiva todas las obligaciones y prohibiciones impuestas a determinados
operadores —guardianes de acceso— orientadas a eliminar barreras de entrada o
a prevenir conductas desleales.

Las barreras de entrada dificultan la competencia y tienen como resultado la
elevacién de los precios, la reduccién de la calidad o la limitacién de la oferta de
productos o servicios. Por ello, no cabe duda de que su eliminacién garantiza la
contestabilidad del mercado y favorece la competencia. Pese a que el TJUE, hasta
ahora, no ha sefalado de forma expresa que la eliminacion de barreras de entrada
sea una razon imperiosa de interés general, en reiteradas ocasiones ha afirmado la
importancia de la inexistencia de obsticulos de acceso que garanticen una com-
petencia efectiva. En consecuencia, la eliminacién de las barreras existentes en los
mercados digitales podria ser considerada como un motivo de interés publico que
da cobertura a las restricciones impuestas a los operadores. Ejemplo de ello fue
el asunto Groupement des cartes bancaires, donde el TJUE senalé que el estableci-
miento de una tarifa minima para las transacciones con tarjeta de crédito tenia el
efecto de limitar la entrada de nuevos competidores en el mercado, lo que consti-
tufa una restriccién a la competencia contraria a las normas de la UE”.

La prevencion de la competencia desleal si fue admitida tempranamente por
el TJUE como razén imperiosa de interés general. Pese a ello, apenas es posi-
ble encontrar sentencias que expliquen con detalle su significado®. Las existentes
se limitan a senalar que la prohibicién de retribuir a determinados trabajadores
desplazados a un nivel inferior al correspondiente al salario minimo se justifica,
entre otras cosas, en la prevencion de la competencia desleal. Pese a lo anterior, la
definicién de lo que deba entenderse por pricticas desleales se encuentra prevista

%6 La DMA utiliza el término «disputable» en su versién en espafiol, mientras que en su ver-

sién en inglés utiliza la palabra «contestable». Ambas palabras hacen referencia a la libertad
de entrada y salida en un mercado.

27 STJUE Groupement des cartes bancaires (C-67/13). En el mismo sentido, Generics (UK) y
otros (C-307/18).

2 STJUE Wolff & Miiller (C-60/03). En el mismo sentido, STJUE, Comisién Europea contra
Reino de Bélgica (C-577/10) y STJUE, Edgard Jan De Clercq y otros (C-315/13).
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en la Directiva 2005/29/CE. En esa norma se dice que «una prictica comercial
serd desleal si es contraria a los requisitos de la diligencia profesional y distor-
siona o puede distorsionar... el comportamiento econémico del consumidor...
En particular, serdn desleales las practicas comerciales que sean enganosas... o
agresivas» —arts. 5.2'y 5.4—>. Por lo tanto, se consideran practicas desleales las
conductas negligentes que distorsionan o puedan distorsionar el comportamiento
de los consumidores, incluyendo los enganos o las practicas agresivas, sin requerir
intencién de modificar el comportamiento o que efectivamente se produzca una
distorsién, solo basta con que la conducta sea adecuada para lograrlo®.

Tal y como se comprobé al explicar las estrategias y caracteristicas del nego-
cio de las plataformas digitales, las pricticas desleales son comunes en los mer-
cados digitales®'. Por lo tanto, la prohibicién de estas pricticas puede prevenir la
competencia desleal y estarfa respaldada por la razén imperiosa de interés general
mencionada.

3. LA PROTECCION DE CONSUMIDORES Y DESTINATARIOS

La DMA también tiene como objetivo proteger a los wusuarios profesionales
y finales de los servicios de las plataformas digitales que son controladas por los
gatekeepers. Si bien esta causa parece justificar la imposicién de restricciones, el
TJUE tampoco la reconoce de manera explicita como una razén imperiosa de
interés general. No obstante, si admite como razén imperiosa de interés general la
proteccion de los consumidores y la proteccion de los destinatarios de los servicios que

29 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las précticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los con-
sumidores en el mercado interior. En la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, adaptada a la directiva, se puede comprobar que tiene la condicién de prictica
desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe. En las relaciones con consumidores y usuarios se entenderd contrario a las exigencias de
la buena fe el «comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia
profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe
esperar de un empresario conforme a las pricticas honestas del mercado, que distorsione o
pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico del consumidor
medio o del miembro medio del grupo destinatario de la préctica, si se trata de una prictica
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores» (art. 4.1).

Sobre esto véase A. Menéndez Menéndez (1988), La competencia desleal, Madrid: Civitas;
también, A. B. Campuzano Laguillo, A. Palomar Olmeda, R. Terol Gémez y C. Calderén
(2022).

Sirva de ejemplo el caso Amazon, donde la Comisién probé que utilizaba los datos de

30

31

las empresas que se alojaban en la plataforma para competir con las mismas. A tal efecto,

el pliego de cargos sefialé que la dependencia de Amazon de los datos comerciales no

publicos de los vendedores de su mercado para calibrar sus decisiones minoristas falseaba

la competencia leal en su plataforma e impedia la competencia efectiva. Véase la nota de
p p p p

prensa en el siguiente enlace: heeps://xurl.es/81cko.
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podrian equipararse respectivamente a los usuarios finales y profesionales mencio-
nados en el reglamento.

En efecto, el art. 2.20 de la DMA sefala que tiene la condicién de usuario
final toda persona fisica o juridica que utilice servicios bdsicos de plataforma y que no
lo haga como usuario profesional. En consecuencia, un usuario final podria ser, por
ejemplo, cualquier persona fisica que utilice una red social, un navegador o un
motor de busqueda y que lo haga sin ningin interés comercial. Ello permite equi-
parar a usuarios finales con los consumidores, puesto que el TJUE ha sefalado que el
concepto de consumidor debe interpretarse teniendo en cuenta la posicién de una
persona en un contrato determinado y la naturaleza y la finalidad de este. Asi, solo
a los «contratos celebrados independientemente de cualquier actividad o finalidad
profesional, con el tnico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo
privado de un individuo, les es de aplicacién el régimen especifico del consumidor
como parte considerada mds débil, mientras que esta proteccion no se justifica en el
caso de contratos cuyo objeto consiste en una actividad profesional®.

De acuerdo con lo anterior, la proteccién de los usuarios finales puede equi-
parase a la proteccion del consumidor, que es una razén imperiosa de interés general
admitida por el TJUE*.

Respecto a los usuarios profesionales, el art. 2.21 establece que tiene esa con-
dicién toda «persona fisica o juridica que, a titulo comercial o profesional, utilice
los servicios de la plataforma para suministrar productos o prestar servicios a los
usuarios finales o utilice dichos servicios en el marco del suministro de productos
o la prestacién de servicios a los usuarios finales». Por tanto, un usuario profesio-
nal es aquella persona o empresa que, con fines comerciales, venda productos o
servicios en una plataforma. Estos sujetos no son equiparables a los consumi-
dores, puesto que la finalidad profesional o comercial que acarrea su actividad
lo impide. No obstante, si tienen la condicién de destinatarios del servicio que
prestan las plataformas en los términos que sefiala la mencionada DSA, cuyo
considerando 2° prevé lo siguiente®: «se considera que tanto los usuarios profe-
sionales como los consumidores y otros usuarios son «destinatarios de los servi-
cios»a efectos del presente Reglamento». Ademds de lo anterior, el considerando
20 de la Directiva 2000/31/CE senala que la definicién de destinatario de un
servicio abarca «todos los tipos de utilizacién de los servicios de la sociedad de la
informacién, tanto por personas que suministran informacién en redes abiertas
tales como Internet, como las que buscan informacién en Internet por razones
profesionales o privadas».

En consecuencia, los usuarios profesionales son destinatarios del servicio de
la plataforma y de conformidad con la jurisprudencia del TJUE la proteccion de
los destinatarios de los servicios es una razén imperiosa de interés general admitida

32 Por todas, STJUE Reliantco Investments (C-500/18).

3 Por todas, STJUE Van Gennip y otros (C-137/17).

34 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de
2022 relativo a un mercado tnico de servicios digitales.
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en distintos tipos de servicios”. No hay, por tanto, razén para excluirla. A fin
de cuentas, pese a que los usuarios profesionales tienen un interés econdémico,
también son receptores del servicio de la plataforma. Son pequefios empresarios
o pymes a los que las practicas abusivas de la plataforma les afectan directamente.

En definitiva, la proteccién de los usuarios finales y profesionales de los
servicios de plataforma constituyen razones imperiosas de interés general que jus-

tifican la imposicién de restricciones a las grandes companfas tecnélogicas®.

4. LA TUTELA DEL ORDEN PUBLICO

La DMA, tras haber explicado que se estdn produciendo pricticas deslea-
les (cdo. 6), que el mercado estd fragmentado (cdo. 9), o que las plataformas
funcionan como puertas de acceso (cdo. 15), indica que «las obligaciones
establecidas son necesarias para abordar las preocupaciones de orden piblico
identificadas y ademds anade que no existen medidas alternativas menos res-
trictivas que puedan lograr el mismo resultado habida cuenta de la necesidad
de salvaguardar el orden publico» (cdo.35). De ahi que pueda considerarse
que el orden publico justifica las obligaciones impuestas a los guardianes de
acceso al amparo del art. 52 del TFUE.

Respecto al alcance de esta cldusula, el TJUE ha sefalado en repetidas
ocasiones que «la finalidad de la proteccién del orden publico, constituye un
objetivo legitimo que puede justificar una restriccién a la libre prestacién de ser-
vicios»”’. Ahora bien, también ha expresado que los motivos relacionados con el
orden publico solo pueden invocarse en caso de que exista «<una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a algtin interés fundamental de la sociedad vy,
ademds, no pueden servir a fines puramente econémicos»*®. Esto, sin embargo,
no resulta un problema en el caso de la DMA, puesto que su objeto tltimo
es garantizar el buen funcionamiento del mercado, igual que cualquier otra
medida regulatoria. Con todo, su inclusién en la exposicién de motivos solo le
atribuye valor interpretativo.

3 STJUE VK y An Bord Pleandla (C-739/19); también STJUE ModestrafSe Mayr y SevenOne
Media (C-555/19).

Pese a la identificacion de razones imperiosas de interés general que dan soporte formal a
la imposicién de restricciones, lo cierto es que lo que de verdad motiva la aprobacién del
reglamento es la constatacién de que el derecho de la competencia no ha logrado alcanzar
sus objetivos. Esta rama del ordenamiento juridico ha evidenciado su incapacidad para
reducir las barreras de entrada y garantizar el proceso competitivo. Por ello se ha aprobado
la regulacién. A fin de cuentas, si el marco normativo preexistente no logra alcanzar sus
fines, es normal recurrir a otros medios que permitan conseguirlos.

37 STJUE Jyske Bank (C-212/11); también Zeturf (C-212/08).

% STJUE Romenergo y Aris Capital (C-339/19); también PrivatBank (C-78/21).

36
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IV. LAS TECNICAS REGULATORIAS UTILIZADAS
1. EL AMBITO DE APLICACION: LOS SUJETOS Y LAS ACTIVIDADES

1.1. Los guardianes de acceso: el riesgo regulatorio que deriva de la designacién

La DMA presenta una configuracién asimétrica, ya que se dirige tnica-
mente a empresas que ofrecen servicios de plataforma y que sean designadas
como guardianes de acceso por la Comisién —art. 1.2—. Para designarlas de
ese modo no se presta atencion a su posicién de dominio en los términos que
recoge el derecho de la competencia, sino que se atiende a factores ajustados
a los mercados digitales”. En particular, el art. 3.1 establece que una empresa
se calificard como guardidn de acceso cuando cumpla conjuntamente con las
siguientes condiciones: a) tener una gran influencia en el mercado interior; b) pres-
tar servicios que sean puerta de acceso para que los usuarios profesionales lle-
guen a los usuarios finales; y ¢) tener una posicién afianzada y duradera, o exista
la previsién de alcanzarla.

Para verificar que se cumplen estas condiciones, se han establecido unos
umbrales objetivos en términos de millones de euros o niimero de usuarios que,
de alcanzarse, conllevardn la designacién de la empresa como guardidn de acceso.
Por ejemplo, el art. 3.2 a) establece que una empresa tendrd gran influencia en el
mercado interior si supera los 7.500 millones de euros en volumen de negocios
anual en los tres dltimos ejercicios o tiene una capitalizacién bursatil de 75.000
millones de euros en el mismo periodo.

Ademis, la Comisién Europea también puede designar como gatekeeper a
empresas que no cumplan los umbrales establecidos, pero que retinan las con-
diciones previstas como punto de partida en la normativa. Es decir, se pueden
considerar inicamente los criterios cualitativos, como tener una gran influencia
en el mercado interior, ser una puerta de acceso importante y tener una posicion
afianzada y duradera, o prevision de alcanzarla. En estos casos, la Comisién puede
motivar su decisién teniendo en cuenta los elementos orientativos que se recogen
en la DMA, como la posicién de la empresa, los efectos de red, la cautividad y la
integracion vertical —arts. 3.8, letras a, ¢, e y f, respectivamente—. Sin embargo,
en estos casos, aunque se siga un procedimiento formal y se justifique adecuada-
mente la decisién, se amplia considerablemente el dmbito subjetivo de la norma
hasta el punto de resultar imprevisible para las empresas®.

Con todo, esa imprevisibilidad no es ajena al mundo de la regulacién para
la competencia, al contrario, forma parte de las incertidumbres que componen lo

% En linea con esto tampoco se recurre al concepto formal de empresa. Para la norma es

indiferente si el titular del servicio es una tnica empresa, un grupo empresarial o cualquier
otra férmula equivalente —art. 2.27—. De ese modo se evita que la adopcién de com-
plejas férmulas empresariales se utilice para esquivar deliberadamente la aplicacién de la
normativa.

0" Esta imprecision ha sido criticada por E. Olmedo Peralta (2022).
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que se conoce como riesgo regulatorio®’. Basta con observar el marco normativo
de cualquiera de los sectores que conformaban los antiguos monopolios publicos.
Ahfi se pueden identificar variados ejemplos de imprecisidn intencionada cuyo
tnico fin es que la actividad regulada funcione dentro de pardmetros que se consi-
deran aceptables. Estas técnicas regulatorias amplian enormemente la discreciona-
lidad administrativa, pero permiten alcanzar los fines que motivan la intervencién
regulatoria.

En efecto, en los sectores regulados es frecuente que la activacién o desac-
tivacién de algunas medidas dependa de criterios similares a los previstos por la
DMA. Sirva de ejemplo el caso de las telecomunicaciones, donde se admite la
imposicién de obligaciones especificas a un mercado cuando se detecte, entre
otras cuestiones, que hay barreras de entrada o que la legislacion en materia de
competencia por si sola resulte insuficiente para abordar adecuadamente las deficien-
cias del mercado*. Algo similar ocurre en el caso de los hidrocarburos, donde se
establece que los precios deben ser suficientes o que deben permitir una razonable
rentabilidad a la hora de establecer criterios para fijar el peaje o canon de acceso
a las instalaciones de transporte, distribucién y plantas de gas natural licuado®.

Por lo demds, el reglamento establece un procedimiento para la designacién
de los guardianes de acceso y traslada la obligacién de comunicar que se han
superado los umbrales fijados a las empresas. De ese modo se evita que la Admi-
nistracién soporte las cargas probatorias que, dada la magnitud de los negocios
de las plataformas, casi siempre resulta dificilmente asumible. Asimismo, a modo de
disuasién también se prevé que, en caso de que una empresa no comunique que
ha superado los umbrales previstos en la DMA, la Comisién puede designarla
como guardidn de acceso con la informacién disponible.

En cualquier caso, la designacién como gatekeeper no es definitiva y puede
ser revocada cuando cambien las circunstancias o cuando se compruebe que fue
incorrecta y, en todo caso, se revisard cada tres anos. Con esto se satisface la tem-
poralidad que debe acompanar a cualquier medida regulatoria. A fin de cuentas,
la regulacién solo es admisible si se dan causas que justifican la intervencién de
los poderes publicos, por lo que, en cuanto desparezcan, la regulacién también

debe hacerlo.
1.2. las actividades: una recopilacién de la casuistica de las dltimas décadas

La DMA se aplica a los servicios de plataforma de los guardianes de acceso.
En particular, tienen esa condicién los servicios previstos en el listado que incor-
pora la norma, a saber: a) servicios de intermediacién en linea, como los prestados
por companias como Amazon o Aliexpress; b) motores de bisqueda en linea,

41 Vase G. Arifo Ortiz (2004), Principios de Derecho Piiblico Econdmico, 3 edicién, Grana-
da: Comares, pdgs. 657-659.

42 Vase el art. 17 de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones.

4 Vease el art. 92 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.
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como el buscador de Google; ¢) servicios de redes sociales en linea, tales como
Instagram; c) servicios de plataforma de intercambio de videos, como Youtube;
e) servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracién,
como Whatsapp o Telegram; f) sistemas operativos, como Android; g) navegado-
res web, como Safari; h) asistentes virtuales, como Alexa; i) servicios de compu-
tacién en nube como Google Drive o iCloud; j) servicios de publicidad en linea,
incluidas las redes de publicidad, las plataformas de intercambio de publicidad y
cualquier otro prestador de servicios bdsicos de plataforma, ejemplo de ello son
Facebook o Tik Tok.

No se explica por qué se han seleccionado esos servicios y no otros. La norma
Unicamente se limita a afiadir que los mismos pueden ser ampliados o modifica-
dos cuando las circunstancias cambien o se produzcan innovaciones. Con todo,
no hay duda de que es en esos servicios donde se ha reducido la rivalidad com-
petitiva en los tltimos afios. Muestra de ello es que muchos de esos servicios han
protagonizado los grandes casos sobre distorsién de la competencia en la UE*.
Sirva de ejemplo el caso de Amazon, donde se acusé a la compania de abuso de
posicién de dominio por extraer y utilizar datos de los usuarios profesionales que
se alojan en su plataforma para su propio beneficio y en detrimento de aquellos.
Este asunto culminé con un acuerdo con la Comisién que ha permitido a la com-
pafifa evitar una cuantiosa multa a cambio de comenzar a actuar del modo que
ya impone la DMA, es decir, se anticipan algunas de las obligaciones que deben
aplicarse préximamente a los gatekeepers®.

2. LAS OBLIGACIONES: TECNICAS REGULATORIAS ADAPTADAS
AL SECTOR

La designacion de un sujeto como gatekeeper activa la sujecion a las técnicas
regulatorias que prevé la DMA, cuyo incumplimiento conlleva sanciones. Esas
técnicas parecen nuevas por estar adaptadas a la realidad de los mercados digitales,
pero lo cierto es que tras las mismas subyacen técnicas regulatorias cldsicas: neu-
tralidad de instalaciones, obligacién de interoperabilidad, obligacién de interco-
nexion, etc. —excepto las obligaciones relativas a las concentraciones—*.

La mayor parte de las obligaciones del reglamento se asemejan, con reservas,
a las obligaciones de servicio pablico que tienen por objeto promover la compe-
tencia y neutralizar el uso de determinadas instalaciones esenciales para el fun-
cionamiento de los mercados. Al igual que en los sectores regulados previamente,
el fin Ultimo de todas esas cargas es promover la competencia para tutelar a los

4“4 Sirva de muestra el art. 6.5, que prohibe las conductas sancionadas en el caso Goagle shop-

ping al impedir el autofavorecimiento. Véase la decisién de la Comision de 27 de junio de
201, asunto AT°39740- Google Search (Shopping).
4 El 20 de diciembre de 2022, la Comisién Europea acepté los compromisos vinculantes
presentados por Amazon.
4 Sobre la clasificacién de las técnicas regulatorias véase E J. Villar Rojas (2021).
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usuarios de un servicio mediante la promocién de la libertad de eleccién. Solo
asi se garantiza una calidad adecuada alejada de comportamientos abusivos de las
empresas dominantes.

El reglamento divide las obligaciones y prohibiciones en tres grupos: defini-
das; pendientes de concretar; y sobre concentraciones. Con ello se persigue lograr
equilibrio entre un marco estable que ofrezca seguridad juridica a los operadores,
pero que al mismo tiempo sea lo suficientemente flexible para adaptarse a los
cambios del sector o a las situaciones no previstas?. Estas obligaciones se pueden
agrupar tomando como referencia las técnicas clésicas de regulacion.

a) Medidas para promover un uso equitativo de la informacién disponible en el
mercado

Como quedé apuntado, los datos son un elemento clave en los mercados
digitales. De ahi que el acceso a los mismos en igualdad de condiciones sea fun-
damental para promover la competencia. Si todos los competidores tienen acceso
a la misma informacidn, se reducen las barreras de entrada y se mejora la con-
testabilidad, lo que impulsa la innovacién y el desarrollo de nuevos servicios y
productos.

El reglamento incorpora dos tipos de obligaciones para lograr este objetivo:
unas consisten en impedir que se extraigan, combinen o utilicen determinados
datos por parte de los gatekeepers (arts. 5.2 y 6.2); y otras consisten en obligar a
los guardianes de acceso a compartir determinados datos con otras plataformas
(6.10 y 6.11).

Con la incorporacién de estas medidas, parece haber escuchado a los autores
que antes del reglamento defendian que, para preservar la competencia, se podrian
compartir datos esenciales, es decir, datos tinicos no susceptibles de ser sustitui-
dos con un papel clave en el mercado®. Segtin su criterio, estos datos deben
tratarse como input esencial para que las empresas del sector puedan competir.
Demostraron que compartir los datos podria frenar que los usuarios se decan-
taran excesivamente por una plataforma y contribuirfa a eliminar las posiciones
de dominio. Asimismo, también probaron que los incentivos de una empresa
dominante para seguir innovando no disminuyen después de que se vea obligada

a compartir la informacién sobre los usuarios®.

7" Esto permitird, entre otras cuestiones, aplicar el reglamento a los servicios que surjan como

consecuencia del desarrollo de la Inteligencia Artificial.

Por todos, C. Saphiro (2012), «Competition and Innovation: Did Arrow Hit the Bull’s

Eye?», The Rate & Direction of Inventive Activity Revisited, University of Chicago Press,

pags. 361-410; D. L. Rubinfeld y M. S. Gal (2017), «Access Barriers to Big Data», Arizona

Law Review, 59:2, pags. 341-381; M. Cole (2018), «Data in EU Merger Control», Com-

petition Policy International Antitrust Chronicle, 2, pags. 14-19.

9 J. Prifer y C. S. Schottmuller (2017), «Competing with Big Data», CentER Discussion
Paper, 7; A. Claici (2018), «“Big data” y politica de la competencia», Papeles de economia
espafiola, 157 (pag. 259).
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Indudablemente, esta medida favorece el crecimiento de las plataformas
emergentes al permitirles acceder a datos valiosos y equipararse con aquellas que
ya dominan el mercado. Ademds, también limita el abuso de posicién de los guar-
dianes de acceso al prohibirles extraer datos de competidores que usan sus servi-
cios para utilizarlos en su propio beneficio.

Desde la perspectiva de la regulacién econémica estas obligaciones recuer-
dan a las técnicas orientadas a garantizar la neutralidad de las instalaciones esen-
ciales para la competencia. A fin de cuentas, acceder a los datos generados por
la actividad de las grandes plataformas es acceder a un elemento imprescindible
para competir, dificil de replicar, que permite prestar el servicio en condiciones
de igualdad.

Aunque técnicamente los datos no son equiparables a las infraestructuras
esenciales cldsicas de los sectores regulados —puertos, acropuertos, redes de tele-
comunicaciones, etc.—, debe recordarse que el concepto de instalacién esencial
procede de la expresién inglesa esssential facilities y su significado es mucho mds
amplio que el de instalacion o infraestructura. La expresién original da cobertura
a bienes en sentido de cualquier tipo que desempefien una funcién concreta en
un mercado™.

Algunas muestras vigentes de esa técnica regulatoria que se basa en la obli-
gacién de dar acceso a terceros a determinadas instalaciones esenciales pueden
verse en el derecho de acceso a la red postal que se reconoce a los operadores
postales —art. 45 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal
universal”’— o en la obligacién de dar acceso a las redes de distribucién de gas
natural a determinados sujetos —art. Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
hidrocarburos—>2.

b)  Medidas orientadas a evitar el autofavorecimiento

Otro grupo de medidas lo forma la prohibicién de autofavorecimiento de
los servicios o productos del gazekeeper (art. 6.5). Con frecuencia, las grandes pla-
taformas funcionan como mercados verticales donde actdan, al mismo tiempo,
como infraestructura en la que se realizan las transacciones y como prestador. Esto
les permite favorecer sus propios productos. Aunque para abordar este asunto
se podria optar por la técnica regulatoria cldsica de la separacién de actividades,
el reglamento se ha decantado por una medida menos restrictiva al prohibir la
autopreferencia. Con ello se cumple con el criterio de la proporcionalidad en la
imposicién de restricciones que exige la normativa vigente.

50 E J. Villar Rojas (2004), Las instalaciones esenciales para la competencia, Granada: Comares

(pégs. 107-142).

Entre los estudios y publicaciones relacionados con este asunto, J. J. Montero Pascual

(2005), Los servicios postales, Madrid: Trotta.

2" Por todos, L. del Guayo Castiella (2010), Tratado de Derecho del gas natural, Madrid: Mar-
cial Pons.
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Esta técnica regulatoria persigue promover el negocio de los usuarios profe-
sionales mediante la imparcialidad de la plataforma. Es una obligacién similar a
las técnicas orientadas a garantizar la neutralidad de determinadas instalaciones
esenciales para la competencia. Un ejemplo de ello se puede identificar en el dere-
cho que se reconoce a los operadores de comunicaciones electrénicas de acceder a
las infraestructuras de red de comunicaciones electrénicas y sus recursos asociados
en condiciones de neutralidad —art. 13.4 b) de la Ley 11/2022, de 28 de junio,
General de Telecomunicaciones—. En términos similares puede verse la con-
figuracién del acceso a las redes de transporte y distribucién del sector eléctrico
—arts. 37 y 41 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico—*.

¢/  Medidas que persiguen favorecer la transparencia en precios en publicidad

El reglamento también incorpora obligaciones y prohibiciones orientadas a
promover la transparencia en los precios e informacién sobre publicidad —art.
5.9,5.10, 6.8, 6.12 y 6.13—. Ello persigue, entre otras cosas, reducir los altos cos-
tes de publicidad, a veces injustificados, de modo que se puedan reducir, a su vez,
los precios finales de los productos o servicios. Y es que la falta de transparencia en
este ambito permite que se eleven los precios finales de forma superflua.

La imposicién de este tipo de obligaciones por parte de la DMA constituye
una restriccién a la libertad de las plataformas, pero es importante tener en cuenta
que esta medida se asimila a restricciones existentes desde hace décadas en sectores
regulados. Por ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones, se exige a los opera-
dores que proporcionen cierta publicidad a los precios o procedimientos como parte
de la obligacién de servicio universal —arts. 37, 38, 40 y 42 de la Ley 11/2022,
de 28 de junio, General de Telecomunicaciones—. Del mismo modo, en el sector
bancario se exige la transparencia en las condiciones de comercializacién o contra-
tacién de servicios —art. 5.2 b) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito—°.

53 Dentro de la extensa bibliografia sobre telecomunicaciones, J. C. Laguna de Paz (2010),
Telecomunicaciones: regulacion y mercado, Navarra: Aranzadi.

> Sobre el acceso a las redes de transporte y distribucién de electricidad, E. J. Villar Rojas
(2009), «El acceso de terceros a las redes de transporte y distribucién de electricidad», en
E Becker Zuazua, L. M. Cazorla Prieto, J. Martinez-Simancas Sdnchez, J.M. Sala Arquer
(coords.), Tratado de regulacion del secror eléctrico, Vol. 1, Aspectos juridicos (pags. 555-579),
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi; A. Estoa Pérez (2010), «El acceso a las redes de trans-
porte y distribucién», en S. Mufioz Machado (dir.), Derecho de la regulacion econdmica, Vol.
3, Tomo 1, Sector energético (pags. 631-678), Madrid: Iustel; A. D. Leiva Lépez (2017),
«Regulacién y uso de las redes de transporte y distribucion de electricidad», Revista Vasca de
Administracién Piblica, 108, pags. 87-126; J. Narbén Ferndndez (2021), «Luces y sombras
del acceso y la conexidn a las redes de transporte y distribucién», en M. J. Alonso Mas e I.
Revuelta Pérez (dirs.), Regulacion del sector eléctrico y transicion energética (pags. 141-217),
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi.

> M. L. Lara Ortiz (2018), La supervisién bancaria europea: Régimen juridico, Instituto Na-

cional de Administracién Pablica (INAP): McGraw-Hill Interamericana de Espana; J. Es-
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d]  Medidas para evitar la cautividad de usuarios

Para reducir la tendencia de las plataformas a la cautividad de los usuarios
el reglamento establece lo siguiente: obligacién de interoperabilidad de determi-
nados servicios y funciones (arts. 6.7 y 7); prohibicién de restricciones de uso
(art. 5.5); eliminacién de las limitaciones respecto a la desinstalacién o descarga
de aplicaciones (arts. 6.3 y 6.4); eliminacién de restricciones de cambio de apli-
caciones o servicios accesibles desde una plataforma (art. 6.6); la prohibicién de
obligar a los usuarios a utilizar servicios accesorios de la plataforma (art. 5.7);
la prohibicién de vinculacién de los diferentes servicios bdsicos de plataforma
(art. 5.8) y la prohibicién de disposiciones anti-steering (art. 5.4).

Estas medidas tienen como objetivo principal asegurar la libertad de elec-
cién del usuario, lo cual es esencial para garantizar condiciones adecuadas de cali-
dad y precio en la prestacion del servicio. Aunque estas obligaciones incluyen una
amplia variedad de mandatos, la mayoria de ellas se parecen a los deberes de inte-
roperabilidad e interconexién que han existido tradicionalmente en sectores regu-
lados como el ferroviario —DA 3° de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del
sector ferroviario—°. Esas técnicas regulatorias permiten compensar los efectos
de las economias de red que hacen que el operador mds grande carezca de incenti-
vos para conectarse con el mds pequeno. Este tltimo, sin posibilidad de conexién o
de interoperabilidad probablemente, serd expulsado del mercado.

e]  Medidas para el control de concentraciones

Por dltimo, para garantizar la revisién eficaz de la condicién de guardiin
de acceso o, en su caso, de ajustar la lista de servicios de plataforma prestados
por un guardidn de acceso, estos estdn obligados a informar a la Comisién, antes
de efectuarlas, de todas las adquisiciones previstas de otras empresas prestadoras de
servicios bdsicos de plataforma o de cualesquiera otros servicios prestados en
el sector digital o de otros servicios que permitan la recopilacién de datos”.

teban Rios (2022), «La actividad bancaria como servicio de interés econémico general:

de la regulacién a la prestacion obligatoria de servicios», Revista de Derecho del Sistema

Financiero: mercados, operadores y contratos, 3.
0 Sobre el sector ferroviario, L. Parejo Alfonso (dir.) (2004), Estudio sobre la ordenacién del
sector ferroviario en la Unidn Europea: El marco comunitario y los casos alemdn, francés, bri-
tdnico y espanol, Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, Instituto Pascual Madoz; J.
Zamorano Wisnes (2006), «Comentarios a la ley del sector ferroviario», REDETI: Revista
de derecho de las telecomunicaciones e infraestructuras en red, 25, pags. 143-167; J. Gui-
llén Caramés (dir.) (2007), El régimen juridico del sector ferroviario: comentarios a la Ley
39/2003, de 17 de noviembre, del sector ferroviario, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi.
La incorporacién de normas relativas a las concentraciones ha llevado a algunos autores a
senalar que la DMA es un «instrumento hibrido» puesto que ademds de las medidas regula-
torias incorpora algunas reglas puntuales sobre las concentraciones. Al respecto, C. Rodilla
Marti (2021) y J. I. Ruiz Peris (2021).
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De ese modo se amplia notablemente el control de las concentraciones hasta
ahora limitado por condicionantes distintos a los servicios o actividades de las
empresas.

3. LA AUTORIDAD COMPETENTE

Al igual que en otros sectores, la promocién de la competencia no acaba con
la aprobacién de un marco regulatorio, ademds hay que supervisar que se cum-
plen las normas y corregir los incumplimientos. En los mercados digitales estas
tareas son especialmente dificiles por su magnitud y complejidad técnica. Ade-
mis, la Administracién publica se encuentra en desventaja econdmica frente a las
grandes compafifas, lo que limita su capacidad para llevar a cabo investigaciones
efectivas en un periodo breve de tiempo.

Pese a ello, la DMA prevé que la Comisién Europea es la tnica autoridad
habilitada para hacer cumplir el reglamento y, para ello, le atribuye potestades de
investigacién e inspeccién —arts. 20 a 23—, de supervisién y control —art. 26
a 29— y sancionadoras —arts. 8, y 30 a 33—, entre otras. En el marco de esas
potestades, la Comisién puede ejercer fuertes controles sobre las grandes compa-
fifas que se extienden incluso a los algoritmos.

Asimismo, para facilitar su trabajo, se imponen obligaciones organizativas a
los guardianes de acceso que deberdn crear un mecanismo interno a4 hoc deno-
minado funcion de comprobacién que supervisard el cumplimiento de la normativa
y que, a su vez, actuard como cooperador e interlocutor de la Comisién —art.
28—. Ese mecanismo debe ser independiente de las funciones operativas de la
empresa y la normativa exige que el responsable del mismo tenga la condicién de
alto directivo con acceso al érgano de direccidn.

De nuevo se recurre a una técnica convencional de la regulacién donde es
frecuente imponer la creacién de determinados érganos que velen por el cumpli-
miento de la normativa o parte de ella. Normalmente esos 6rganos se encargan de
cuestiones que resultan demasiado especificas para ser comprobadas directamente
por la Administracién. Sirva de ejemplo la obligacién de designar a un delegado
responsable de la proteccién de datos en determinadas empresas —art. 34 de
la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Persona-
les— o también la figura del gestor técnico del sistema de gas —art. 64 de la Ley

34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos—.

V. LOS LIMITES A LA INTERVENCION: NECESIDAD,
PROPORCIONALIDAD Y NO DISCRIMINACION

La concurrencia de titulos que justifican la imposicién de restricciones no
es suficiente para validar las medidas adoptadas por la UE. También es necesario
probar que las obligaciones y prohibiciones impuestas a los gatekeepers son ade-
cuadas, proporcionadas y no discriminatorias. Es jurisprudencia reiterada que las
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razones que pueden ser invocadas por los Estados para justificar una excepcién a
determinadas libertades deberin ir acompanadas de un andlisis de la oportunidad y
de la proporcionalidad de la medida restrictiva®®. De acuerdo con ello, las medidas
adoptadas por el legislador deben ser objetivamente necesarias para cumplir con
los objetivos a satisfacer —adecuacién—>7%; no deben ir mds alld de lo imprescin-
dible para alcanzar los fines que justifican su adopcién —proporcionalidad—*;
y por ultimo, deben garantizar igualdad de trato ante la norma —no discrimina-
cién—*".

Al igual que sucede con los titulos justificativos, la DMA no acredita explici-
tamente que las obligaciones impuestas a los guardianes de acceso respeten, indi-
vidualmente, los limites mencionados. Pese a ello, si se esmera en subrayar que la
norma, COMo conjunto, es necesaria, proporcionada y no discriminatoria —cdos.
27, 28, 28, 35, 65, 66—.

La adecuacion y la proporcionalidad son objeto de tratamiento conjunto en
la parte expositiva del reglamento. Los considerandos 27 a 29 establecen que las
obligaciones impuestas a los gatekeepers deben limitarse inicamente a aquellas que
sean necesarias'y proporcionadas para evitar el riesgo de condiciones y pricticas des-
leales y anaden que, ademds, se deben revisar periédicamente. Asimismo, como se
apuntd, el considerando 35 senala que las obligaciones establecidas son necesarias
y anade que no existen medidas alternativas menos restrictivas que puedan lograr el
mismo resultado.

Por su parte, los considerandos 65 y 66 hacen especial hincapié en la nece-
sidad de garantizar la proporcionalidad en la concrecién de las medidas y, para
lograrlo, explican que los garekeepers deben tener en cuenta las obligaciones de
la DMA en el disefio tecnoldgico de sus plataformas, permitiendo que la Comi-
sién haga observaciones cuando se trate de dar cumplimiento a obligaciones que
requieren ser especificadas. Ademds, en aras a mantener la proporcionalidad de
las medidas, también se prevé que los guardianes de acceso pueden solicitar la

8 STJUE Comisién/Luxemburgo (C-319/06); también STJUE Comision/Paises Bajos (C-542/09).

% TLa adecuacién hace referencia a la «necesidad» de adoptar la medida para alcanzar el fin

perseguido. Véase la STJUE Finanzamt Bremen (C-431/21); también STJUE Impresa Pizza-

rotti (C-558/19).

La proporcionalidad es un principio general del derecho de la Unién Europea. En virtud

del mismo se exige que los medios que establece una disposicién de la Unién sean aptos

para alcanzar los objetivos legitimos perseguidos y no vayan mds alld de lo necesario para
lograrlo. Véase la STJUE Hungria/Parlamento Europeo (C-620/18) y la STJUE Repiiblica

Checa/Parlamento y Consejo (C-482/17).

i STJUE Airbnb Ireland UC/Région de Bruxelles-Capitale (C-674/20); también, STJUE Admi-
nistracién General del Estado, Confederacion Nacional de Autoescuelas (C-292/21). Ademids de
los criterios clésicos de adecuacién, proporcionalidad y no discriminacién, algunos autores
han sefialado que la jurisprudencia también exige que las medidas no supongan doble con-
trol del bien juridico a proteger con la restriccién y, en el caso de medidas nacionales, que
no exista regulacién comunitaria. Con todo, lo mds importante es garantizar la adecua-
cién, proporcionalidad y no discriminacién en las restricciones a las libertades econémicas

de la UE. Sobre esto S. E. Franco Escobar (2017: 186-187).
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suspensién de las obligaciones en circunstancias excepcionales, tales como una
perturbacion externa imprevista que elimine temporalmente una parte importante
de la demanda de los usuarios finales. Aparte de esas explicaciones, la DMA no
recoge mds aclaraciones sobre la adecuacién y proporcionalidad de las restriccio-
nes, pero ello no implica que no se cumpla con esas limitaciones.

La dificultad del derecho de la competencia para reaccionar frente a la con-
centracién de poder en los mercados digitales permite considerar que las medi-
das regulatorias adoptadas son necesarias para alcanzar los fines que motivan su
aprobacién y, en consecuencia, cumplen con el criterio de la adecuacién. Ademds,
esas medidas regulatorias se asemejan a las técnicas convencionales utilizadas en
otros sectores, por lo que no hay razén para considerar que son desproporciona-
das o excesivas. Sirva de ejemplo que el legislador podria haber optado por otras
técnicas mds agresivas, también admitidas, como la separacion estructural de los
servicios que prestan las empresas tecnoldgicas, en lugar de la prohibicién del
autofavorecimiento, y, sin embargo ha elegido las medidas menos restrictivas de
todas las existentes®’. De hecho, la propia DMA parece reservarse esa posibilidad
de adopcién de medidas estructurales cuando se produzca un incumplimiento
sistemdtico de las obligaciones por parte del guardidn de acceso y, en todo caso,
senala que serd proporcionada y necesaria para garantizar el cumplimiento de la
norma —art. 18—.

Respecto a la obligacién de que las medidas 7o sean discriminatorias debe
recordarse que la DMA es una norma asimétrica que no se aplica a todas las
plataformas por igual, sino solo a aquellas que tengan la condicién de gatekeeper.
Para tratar de reforzar esas decisiones de la Comisién, la DMA prevé que las pla-
taformas que encajan en los pardmetros para ser calificadas como gatekeeper, aun
no superando los umbrales objetivos, tienden a actuar de una forma que favorece
una inclinacién del mercado a su favor, puesto que cuando logran cierta ventaja su
posicién podria volverse inexpugnable. Por ello, sefala, parece apropiado intervenir
antes de que se produzca una inclinacion irreversible del mercado (cdo. 26)®. En este
contexto resulta imprescindible que la designacién de los sujetos que no cumplan
los umbrales objetivos previstos en la normativa se haga manteniendo unos crite-
rios uniformes para todas las companias y motivando adecuadamente cada una de
las decisiones de la Comisidn.

62 En Estados Unidos, por ejemplo, se esté optando por la adopcion de medidas estructurales

mds invasivas. El Departamento de Justicia ha demandado a Google por monopolio solici-
tando que se escinda el negocio de publicidad de otras partes de la compafifa. Véase la nota
de prensa en: hetps://tinyurl.com/2sa49{7v.

Sobre la necesidad de justificar adecuadamente las medidas véase F. J. Villar Rojas (2006),
«Los descuentos en las tarifas por el uso de puertos y aeropuertos: una prictica controver-
tida», Revista de Derecho Administrativo Econdmico, 17, pégs. 73-84.
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VI. UN PRIMER PASO EN LA REGULACION DE LOS —NECESARIOS—
MERCADOS DIGITALES

El nuevo marco regulatorio europeo surge como una respuesta imprescindi-
ble para abordar la alta concentracién existente en los mercados digitales. Aunque
limita ciertas libertades reconocidas por el TFUE, el andlisis realizado muestra que
las restricciones que impone estdn plenamente justificadas por razones imperiosas
de interés general.

El reglamento, si bien novedoso respecto al mercado en el que actda, recurre
en realidad a técnicas regulatorias convencionales ya utilizadas en otros sectores.
La particularidad de este contexto es que, a diferencia de los sectores cldsicos, las
actividades a regular han surgido en un entorno absolutamente privado, caracte-
rizado por la libertad y la casi ausencia de normas especificas. En su origen, esas
actividades nunca fueron publicas y ello plantea un desafio adicional puesto que
cualquier regulacién se percibe como una intromisién en las actividades privadas.
Pese a ello, no hay duda del papel fundamental que representan los servicios digi-
tales en la actualidad. Su crecimiento e introduccién en la actividad econdémica,
personal y social, los ha vuelto indispensables llegando a reemplazar, en muchos
casos, a servicios calificados formalmente como servicios de interés econémico
general —correo electrénico vs. correo postal—. De ahi que el reglamento recurra
a fines y técnicas propias de la regulacién de los servicios de interés econémico
general. Con ello se reconoce, implicitamente, la importancia y el valor general
de los mercados digitales en la economia de la UE y a su vez se refuerza la justifi-
cacién de la regulacién mediante imposicién de restricciones a los guardianes de
acceso.

En definitiva, la proteccién de la competencia en los entornos digitales es un
desafio sin precedentes que requiere un enfoque innovador y adaptado a las par-
ticularidades de estos mercados. Es preciso abordar este reto desde la experiencia
de la regulacién de otros sectores igualmente relevantes. El nuevo reglamento de
la UE es un paso importante en esta direccién. Ahora bien, es necesario evaluar
su efectividad en la prictica y continuar explorando herramientas que permitan
mantener la competencia en estos mercados en constante evolucién y preservar su
indudable importancia en la realidad presente.
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