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La Propuesta de Ley de Mercados Digitales pretende garantizar el correcto funcionamiento
del mercado interior mediante el fomento de una competencia efectiva, imponiendo a las
grandes plataformas (guardianes de acceso) una serie de obligaciones. No hay acuerdo
sobre su necesidad y, por tanto, sobre si las normas actuales de Derecho de la competencia
pueden cumplir con el objetivo. Por otro lado, también se contemplan unas obligaciones en
los casos en los que se produzca una concentracién econdmica que involucre a un guardian
de acceso, ademas de las previstas en el Reglamento comunitario sobre concentraciones
econdmicas, que recientemente ha sido objeto de evaluacion.

Guardian de acceso, Derecho de la competencia, Propuesta de Ley de Mercados digitales
RMD, concentraciones, plataformas digitales, Reglamento Comunitario de Concentraciones
econdémicas.

The Proposal of Digital Markets Act aims to ensure the proper functioning of the internal
market by promoting effective competition by imposing a number of obligations on large
platforms (gatekeepers). There is no agreement on their necessity and, therefore, on
whether the current competition law rules can meet the objective. On the other hand,
obligations are also envisaged in cases where there is an economic concentration involving
a gatekeeper, in addition to those provided for in the EC Merger Regulation, which has
recently been the subject of evaluation.

Gatekeeper, Competition Law, Proposal of Digital Markets Act, concentrations, digital
platforms, the EC Merger Regulation.

I. Introduccion

La relevancia de la economia de las plataformas es la razén por la que la Comision Europea
presentd el dia 15 de diciembre de 2020 dos propuestas cuya aplicacién va a suponer una
modernizacion del marco normativo de las plataformas. El punto de partida se encuentra en la
Comunicacion «Configurar el futuro digital de Europa» (Shaping Europe’s Digital future) (2) . Por
un lado, encontramos la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
un mercado Unico de servicios digitales (Ley de servicios digitales) y por el que se modifica la
Directiva 2000/31/CE (en adelante PRSD) (3) vy, por otro, la Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital
(Ley de Mercados Digitales) (en adelante PRMD) (4) .
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No cabe la menor duda de que los servicios digitales estdn en auge y se ha hecho aun mas
evidente después de la pandemia por Covid-19. A pesar de las indudables ventajas que
representan también se generan una serie de riesgos a los que es necesario prestar atencion. En
este sentido, la PRSD pretende garantizar las mejores condiciones para la prestacion de servicios
digitales, contribuir a la seguridad en linea y la proteccion de los derechos fundamentales y
establecer un marco adecuado para la supervisién de los prestadores de servicios intermediarios.
Se pretende, por tanto, un mayor control y facilitar la eliminacién de los productos, servicios y
contenidos ilicitos. Por esta razdn, se establecen unas obligaciones para determinados servicios de
intermediacién en linea, que incluyen servicios de alojamiento de datos y plataformas online, que
reunen a vendedores y consumidores, distinguiendo en atencién a su tamafio, calculado sobre el
numero de usuarios a los que llegan. A pesar de que la Directiva sobre Comercio electrénico
seguira en vigor, se introducirdn una serie obligaciones relativas a los procesos para solicitar la
retirada de contenidos ilicitos, medidas para que los usuarios se puedan defender en caso de que
consideren que sus contenidos se han retirado de forma injustificada, y la obligacion de cooperar
con las autoridades en relacion a la retirada de contenidos y a la identificacion de los usuarios (5) .
Asimismo, se establecen unas sanciones en caso de incumplimiento de las obligaciones previstas.
De esta forma, se pretende lograr un grado de proteccion uniforme en toda la Unién Europea.

En cuanto a la segunda propuesta de Reglamento, sobre la que vamos a prestar atencién en el
presente estudio, cabe decir que centra su atencidon en los denominados guardianes de acceso
(gatekeepers), grandes plataformas que, debido a su situacion, tienen una gran inciencia en los
mercados digitales, lo que puede generar una serie de practicas desleales respecto a los usuarios
profesionales. En este sentido, en esta propuesta se establece un régimen de obligaciones, un
procedimiento de supervision y unas sanciones con la finalidad de garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior mediante el fomento de una competencia efectiva en los
mercados digitiales, donde operan las grandes plataformas.

En este estudio vamos a analizar los presupuestos que deben reunir las grandes plataformas
para tener la consideracion de guardianes de acceso y que, por tanto, a la luz de la PRMD deberan
cumplir una serie obligaciones y prestaremos una especial atencién a las obligaciones vinculadas a
las operaciones de concentracion econdmica no sdlo previstas en esta propuesta sino también en el
Reglamento (CE) num. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones econdmicas entre empresas (Reglamento comunitario de concentraciones) (6) (en
adelante RCC), al que alude la propuesta y cuya aplicacién no resulta facil en el contexto de las
plataformas digitales, tal y como se ha puesto de manifiesto en el Documento elaborado por la
Comisidén Europea sobre los aspectos procedimentales y jurisdiccionales del control de las
concentraciones en la Unidn Europea, publicado el 26 de marzo de 2021 (7) .

II. Ambito subjetivo de aplicacién: consideracion de Guardianes de Acceso

A pesar de que en la economia digital operan un niumero cada vez mas elevado de plataformas,
el poder se concentra en algunas de ellas, las grandes plataformas. Por esta razén, tal y como
hemos apuntado con anterioridad, la propuesta de Reglamento de Mercados Digitiales sera
aplicable a los denominados guardianes de acceso o0 puertas de acceso entre los usuarios
profesionales y los finales (8) . En concreto, a aquellos que prestan sus servicios a usuarios
profesionales o usuarios finales que estan establecidos en la Unién Europea, con independencia del
lugar de ubicacién de los guardianes de acceso.

La determinacién de los mismos no resulta facil puesto que, a pesar de que el articulo 2 de la
PRMD, recoge una serie de definiciones, hay una remisidon a otras normas en lo relativo a los
servicios prestados. Se considera guardian de acceso al proveedor de servicios basicos de
plataforma, entendiendo por servicios basico cualquiera de los siguientes: servicios de
intermediacidn en linea, motores de busqueda en linea, servicios de redes sociales en linea,
servicios de plataformas de intercambio de videos, servicios de comunicacién interpersonales
independientes de la numeracién, sistemas operativos, servicios de computaciéon en nube y
servicios de publicidad prestados por un proveedor de cualquiera de los servicios anteriores (9) . Y
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ademas es necesario que cumplan tres condiciones de forma acumulativa (apartado 1 del articulo 3
PRMD): en primer lugar, tener una repercursion significativa en el mercado interior; en segundo
lugar, operar un servicio basico de plataforma que sirva como puerta de acceso importante para
gue los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales; y en tercer lugar, tener una posicién
afianzada y duradera en sus operaciones o que sea previsible que alcance dicha posicién en un
futuro préximo, lo que se produce cuando la disputabilidad de la posicion en el mercado es
reducida.

La determinacidon de estas condiciones se hace sobre la base presunciones, pues el articulo 3.2
PRMD establece unos umbrales a partir de los cuales se presume que la compafia cumple con cada
una de ellas. En concreto, respecto a la primera condicién, se presume que una compania tiene
una repercusion significativa en el mercado interior cuando tenga un volumen de negocios anual
en el Espacio Econdmico Europeo igual o superior a 6.500 millones de euros en los tres ultimos
ejercicios o cuando la capitalizacion bursatil media o el valor justo de mercado equivalente de la
compafiia a la que pertenece ascienda como minimo a 65.000 millones de euros en el ultimo
ejercicio, y preste un servicio basico de plataforma en al menos tres Estados Miembros. Respecto a
la segunda, se presume que se presta un servicio basico que sirve como puerta de acceso
importante cuando cuente con mas de 45 millones de usuarios finales activos mensuales (que es el
numero medio de usuarios finales activos mensuales durante la mayor parte del ultimo ejercicio
financiero), establecidos o situados en la Unién, y mas de 10.000 usuarios profesionales activos
anuales establecidos en la Unién en el ultimo ejercicio econdmico. Y finalmente, se presume que
tiene una posicidon afianzada y duradera en sus operaciones o que es previsible que la alcance en
un futuro préximo cuando se lleguen a los umbrales mencionados respecto a los usuarios finales y
usuarios profesionales en cada uno de los tres ultimos ejercicios (10) . Cabe decir que, como
parece légico, la Comisién podra ajustar estos umbrales en atencién a la evolucién del mercado y
de la tecnologia.

Ante el cumplimiento de estas condiciones, cuya interpretacidon nos suscita algunas dudas (11) ,
se presumird que la compania, proveedora de servicios basicos de plataforma, es un guardian de
acceso. Por tanto, el analisis de las mismas corresponde a las propias companias, que deben
notificar a la Comision la informacion relativa a esas condiciones en el plazo de tres meses a partir
del momento en que cumplan con los umbrales que hemos mencionado (articulo 3.3 PRMD). La
Comisién, en el plazo maximo de 60 dias después de recibir la informacidén, designara como
guardian de acceso al proveedor de servicios basicos de la plataforma, salvo que logre demostrar,
de forma fundamentada, que no cumple con las condiciones del articulo 1.1 PRMD (tener una
repercusion significativa en el mercado interior; operar un servicio basico de plataforma que sirve
como puerta de acceso importante para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios
finales; tener una posicion afianzada y duradera en sus operaciones o es previsible que alcance
dicha posicidon en un futuro préximo), a pesar de que supere los umbrales del apartado 2, puesto
que debemos recordar que los umbrales de este apartado son presunciones del cumplimiento de las
condiciones del apartado 1. Para presentar esos argumentos fundamentados, el proveedor del
servicio se debe basar en alguno de los elementos contemplados en el apartado 6 del articulo 3
PRMD: el tamafio (incluidos el volumen de negocios y la capitalizacion bursatil, las operaciones y la
posicion del proveedor de servicios basicos de plataforma); el nUmero de usuarios profesionales
dependientes del servicio basico de plataforma para llegar a los usuarios finales y el nUmero de
usuarios finales; las barreras de entrada derivadas de los efectos de red y las ventajas basadas en
datos; los efectos de escala y alcance de los que se beneficia el proveedor; la cautividad de
usuarios profesionales o usuarios finales; y finalmente, otras caracteristicas estructurales del
mercado, criterio que, desde nuestro punto de vista, es totalmente abierto.

De igual forma, la Comisién podra realizar una investigacion y decidir la designaciéon de un
guardian de acceso cuando el proveedor cumpla con las condiciones del apartado 1 del articulo 3
PRMD, a pesar de que no alcance los umbrales del apartado 2 del mismo articulo. Para ello, tendra
en cuenta los elementos del apartado 6 que hemos citado en el parrafo anterior.

Finalmente, querriamos sefalar que nos resultan sorprendentes dos medidas que sefala el
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articulo 3 PRMD en las que se le concede a la Comisidn la potestad de designar guardianes de
acceso en el caso de no cumplir con las medidas de investigacidn ordenadas por ella. Una de estas
medidas resulta comprensible, pues a pesar de que contempla la posibilidad de esta designacion
para el caso de que no se cumplan de manera significativa las medidas de investigacidon, en un
plazo razonable, después de que se les haya indicado, se requiere el cumplimiento de los umbrales
del articulo 3.2 PRMD. Sin embargo, la segunda medida, prevé la posibilidad de que la Comisidn
designe como guardian de acceso ante el incumplimiento de las medidas de investigacion, a pesar
de que el proveedor no supere los umbrales sefialados en el apartado 2. Por tanto, podriamos
afirmar que esta medida es una sancion ante el incumplimiento de las medidas de investigacion.

La designacién como guardian de acceso es revisable por la Comisidon, ya sea previa solicitud o
bien por iniciativa propia, porque se ha producido un cambio sustancial en alguna de las
circunstancias que merecieron esta designacion, lo que podria parecer probable, debido al tipo de
mercados ante los que nos encontramos, o bien porque esa designacién se basdé en una
informacién incompleta, incorrecta o engafiosa facilitada por la empresa. Asimismo, la Comision
revisara periédicamente, al menos cada dos afios, el cumplimiento de los requisitos por parte de
los guardianes designados, si hay nuevos proveedores que podrian encajar en la designacién o
incluso si se debe ajustar la lista de servicios basicos de plataforma a la designacion.

III. Breve referencia a las consecuencias de la designacion como guardian de
acceso

Tal y como hemos sefialado con anterioridad, la norma persigue que los mercados en los que
operan los guardianes de acceso sean disputables y equitativos y para lograrlo se establecen una
serie de conductas que éstos deberan desarrollar en relacién a los servicios basicos prestados y
que, de forma individual, sirven de puerta de acceso de los usuarios profesionales.

En el plazo de seis meses desde que una empresa sea definida como guardian de acceso, tendra
que cumplir los requisitos relativos a lo que podran y no podran hacer con arreglo a la norma sobre
mercados digitales. Los articulos 5 y 6 PRMD recogen las obligaciones a las que estan sometidos los
guardianes de acceso y que vamos a recoger a modo enunciativo. En los dos articulos se prevén
unas obligaciones que seran directamente aplicables pero en el segundo articulo citado las
obligaciones son susceptibles de una especificacion mas detallada por parte de la Comision.

En el articulos 5 podemos encontrar, entre otras, las siguientes obligaciones: abstenerse de
combinar datos personales procedentes de los servicios basicos de plataforma con datos personales
de cualquier otro servicio que ofrezcan o con datos personales de servicios de terceros y de
conectar a usuarios finales a sus otros servicios para combinar datos personales, a menos que se
haya presentado esta opcién y el usuario haya dado su consentimiento; permitir a los usuarios
profesionales ofrecer los mismos productos o servicios a usuarios finales a través de servicios de
intermediacién en linea de terceros a precios o condiciones diferentes; permitir a los usuarios
profesionales promover ofertas para los usuarios finales adquiridos a través del servicio basico de
plataforma y celebrar contratos con estos usuarios finales con independencia de si utilizan o no los
servicios basicos de plataforma; abstenerse de impedir o restringir la presentacién de
reclamaciones por parte de los usuarios profesionales ante cualquier autoridad publica; abstenerse
de exigir a los usuarios profesionales que utilicen, ofrezcan o interoperen con un servicio de
identificacion del guardian de acceso; abstenerse de exigir a los usuarios profesionales o a los
usuarios finales que se suscriban o registren en cualquier otro servicio basico de plataforma como
condicion para acceder, inscribirse o registrarse en cualquiera de sus servicios basicos de
plataforma; y proporcionar a los anunciantes y editores, a los que presta servicios de publicidad,
informacion sobre el precio pagado por el anunciante y el editor y la remuneracidon pagada al
editor.

Y en cuanto a las obligaciones del articulo 6 cabe destacar: abstenerse de utilizar, en
competencia con los usuarios profesionales, cualquier dato que no sea publicamente accesible
generado a través de las actividades de dichos usuarios profesionales; permitir a los usuarios
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finales desinstalar cualquier programa de aplicaciéon preinstalado en su servicio de plataforma
basico que sean esenciales para al funcionamiento del sistema operativo o el dispositivo que no
puedan ser ofrecidos de forma auténoma por terceros; permitir la instalacidon y uso efectivo de
aplicaciones de terceros y permitir su acceso por medios distintos a los servicios basicos de
plataforma; abstenerse de tratar mas favorablemente en la clasificacion a los servicios y productos
ofrecidos por el propio guardian de acceso o por terceros pertenecientes a la misma empresa;
abstenerse de restringir técnicamente la capacidad de los usuarios finales para cambiar vy
suscribirse a diferentes programas de aplicacién y servicios a través del sistema operativo del
guardian de acceso; permitir el acceso y la interoperabilidad con las mismas funciones del sistema
operativo, hardware o el software disponibles o utilizadas en |la prestacién de servicios
complementarios; proporcionar a los anunciantes y editores acceso a los instrumentos de medicién
del rendimiento y a la informacidn necesaria para que realicen su propia verificacion independiente
del inventario de anuncios; proporcionar una portabilidad efectiva de los datos generados a través
de la actividad de los usuarios profesionales y los finales; permitir a los usuarios profesionales o a
terceros autorizados el acceso y el uso efectivo, de alta calidad, continuo y en tiempo real de los
datos agregados o no agregados; permitir a terceros proveedores de motores de busqueda en linea
el acceso en condiciones justas, razonables y no discriminatorias a datos sobre clasificaciones,
consultas, clics y visualizaciones en relacién con la busqueda generados por los usuarios finales;
aplicar a los usuarios profesionales condiciones generales justas y no discriminatorias de acceso a
su tienda de programas de aplicacién.

Debido al tipo de mercados ante los que nos encontramos, la PRMD prevé la posibilidad de que
la Comisidon pueda actualizar las obligaciones establecidas en los dos articulos que hemos citado,
en aquellos casos en los que sea necesario para paliar conductas desleales o que limiten la
disputabilidad de los servicios. En este sentido, se considera que una conducta cumple estas
condiciones cuando haya un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de los usuarios
profesionales y los guardianes de acceso obtengan una ventaja, sobre los usuarios profesionales,
desproporcionada en comparacion con el servicio que prestan o bien la disputabilidad disminuya
como consecuencia de este tipo de practicas.

Finalmente respecto a estas obligaciones, cabe decir que se prevé la posibilidad de una
suspensién total o parcial, a peticion motivada del guardian de acceso cuando pueda poner en
peligro la viabilidad econdmica de sus operaciones en la Unidn, aunque esta decisidon es revisable
anualmente (art. 8 PRMD). También es posible que la Comisién exima al guardian de acceso del
cumplimiento de algunas de las obligaciones, previa peticion motivada del mismo o bien por
iniciativa propia, por razén de moral publica, salud publica o seguridad pubica (art. 9 PRMD).

Ante el incumplimiento de las obligaciones, la Comisidon podra imponer unas multas que
consistiran en un porcentaje del volumen de negocios del ejercicio financiero anterior, segun la
gravedad, la duracion y la recurrencia de la conducta (articulos 26 y 27 PRMD).

IV. Posiciones encontradas respecto a la necesidad de la Propuesta de Ley de
Mercados Digitales; especial referencia la Derecho de la Competencia

Las grandes plataformas juegan un importante papel en la intermediacion entre los usuarios
profesionales y los usuarios finales y, tal y como hemos comentado, en varias ocasiones son la
puerta de acceso entre los usuarios profesionales y los finales. Tienen una posicidon afianzada en el
mercado, por la existencia de barreras de entrada, como pueden ser los gastos de inversion, y esta
posicion les permite actuar con autonomia. Estos hechos determinan que los usuarios profesionales
dependan de ellas y, en ocasiones, esta situacidon se aprovecha para realizar practicas desleales,
pues hay un desequilibrio en el poder de negociacién que permite imponer condiciones en las
relaciones contractuales y esto repercute en los precios, la calidad, las opciones y la innovacion de
los servicios.

Tal y como pone de relieve el texto de la PRMD, de las consultas realizadas a las partes
interesadas se puede concluir que la mayor parte de ellas considera necesaria esta iniciativa, a
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pesar de que no hay unamidad en el caso de las plataformas en linea. En este punto querriamos
comentar que hubo una iniciativa sobre un nuevo instrumento de competencia, denominado «The
new competition tool», que finalmente no se ha materializado en una propuesta (12) . La Comision
Europea pone de manifiesto que la intencion de este instrumento era identificar las caracteristicas
especificas del mercado que impidan o dificulten la competencia, por tanto, se alejaba de las
normas actuales del Derecho de la Competencia, que tienen como objetivo identificar las
infracciones cometidas por las empresas y sancionar sus conductas. Para ello, se le otorgaban
poderes a la Comision, que iniciaba un procedimiento para la investigacién y la exploracién de
posibles soluciones, en algunos casos dirigidas a un niumero limitado de participantes en el
mercado seleccionado y, en otros, dirigidas a todo el mercado.

En cuanto a la propuesta que esta siendo objeto de analsis, cabe decir que la mayor parte de
empresas, asociaciones empresariales, todas las organizaciones de la sociedad civil y todas las
autoridades publicas se muestran favorables, pues argumentan que las actuales normas de
competencia, en concreto los articulos 101 y 102 Tratado Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante TFUE), no pueden resolver los problemas existentes en el mercado digital, generados por
la posicidon y la conducta de las grandes plataformas en linea (13) . Entre los argumentos alegados
cabe senalar la incapacidad de las normas actuales para adoptar medidas preventivas, las
dificultades para probar el dafio al consumidor y definir los mercados relevantes y el hecho de que
las cuestiones relacionadas con los datos o los efectos en el mercado laboral no pueden tenerse en
cuenta de una manera apropiada. Respecto al articulo 101 TFUE se sefialan problemas concretos
relacionados con las plataformas digitales dificiles de resolver con las normas actuales como la
colusidn tacita, la fijacién algoritmica de precios y la ubicacion, la imposicion paralela por parte de
plataformas en linea de términos y condiciones comerciales desleales (como clausulas de paridad),
intercambios de datos informatizados o recomendaciones de precios. Y en cuanto al articulo 102
TFUE se senalan algunas cuestiones que no se podrian abordar de forma eficaz con la aplicacion
del citado articulo como pueden ser las estrategias de monopolizacién. Sin embargo, el mayor
problema vendria dado por la carga de la prueba, las dificultades para remediar, de forma adecuada
y eficaz, una conducta anticompetitiva, una vez producido el dano, la duracién de las
investigaciones y, ademas, se debe tener en cuenta que en ocasiones las conductas que afectan al
mercado provienen de guardianes que acceso que no son dominantes, desde el punto de vista del
derecho de la competencia. Por tanto, podemos concluir que se sefiala una incapacidad de las
normas vigentes para garantizar la competitividad de los mercados en cuestion.

Sin embargo, tal y como hemos apuntado con anterioridad, la posicion que adoptan las
plataformas en linea es diferente. En este sentido, aquellas mas grandes, por tanto, a las que seria
de aplicaciéon esta propuesta, consideran que es innecesaria y se sefiala la posiblidad de acudir a
los articulos 101 y 102 TFUE. Estos articulos se consideran adecuados y suficientemente eficaces
para abordar los problemas estructurales de la competencia. Los encuestados sefialaron que se
deberia hacer un mayor uso de las investigaciones sectoriales, mejorar los plazos asi como una
revision del Reglamento de Concentraciones (al que haremos referencia con posterioridad) como
posibles formas de abordar las deficiencias que las normas de competencia actuales pueden tener.

En atencidon a lo previsto en la exposicién de motivos de la PRMD, las actuales normas de
competencia son insuficientes, puesto que determinan una intervencidon ex post, es decir, una vez
se ha producido la conducta restrictiva o abusiva y requieren unos procedimientos de investigacién
que se alargan en el tiempo. Y en concreto, cabe decir que, debido a la situacion privilegiada en el
mercado de los guardianes de acceso, puede parecer que el precepto que cabria invocar seria el
articulo 102 TFUE, sin embargo podemos encontrarnos que algunos de los guardianes no ocupen
una posiciéon dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo o bien que sus
conductas no produzcan efectos en la competencia en el sentido de los articulos 101 y 102 TFUE
(14) . Por tanto, esta Propuesta viene a complementar las normas de Derecho de la competencia,
previstas en los citados articulos del TFUE: busca garantizar que los mercados en los que se
encuentren los guardianes de acceso sean disputables y equitativos.

Finalmente querriamos acabar este punto exponiendo la opinidn de nuestra autoridad de la
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Competencia, la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (en adelante CNMC) (15)
. La CMNC critica el hecho de que haya dos propuestas aplicables a las plataformas digitales, pues
considera que deberia haber una. Sin embargo, en este punto mostramos nuestro desacuerdo,
puesto que la PRSD y la PRMD tienen objetvos diferentes, tal y como hemos explicado. También
considera que la Comisidén Europea da por hecho la necesidad de una intervencion en el sentido de
la PRMD sin haber delimitado los problemas que se quieren resolver y que no se haya analizado en
profundidad si la normativa vigente en materia de competencia es suficiente, analisis que se
deberia hacer mercado a mercado, puesto que, a pesar de que estemos ante grandes plataformas,
las caracteristicas y los modelos de negocio son muy distintos. Por estas razones, la CNMC propone
la aplicacion de unos tests para delimitar si en un mercado concreto se debe proceder a una
intervencidon regulatoria para moderar el poder de una plataforma mas allda de la normativa
existente. Se critica la atencion que la Comision presta a la posible situacion de dominio de las
plataformas cuando también hay riesgos en situacién de conductas colusorias. Finalmente,
respecto de las obligaciones contempladas para los guardianas de acceso, la CNMC considera que
seria preferible elaborar una lista abierta y flexible de obligaciones y que sea la plataforma la que
proponga aquellas que debe cumplir y que haga una negociacion con la autoridad competente (en
este sentido reclama una intevencion de las autoridades nacionales) y, que a falta de acuerdo, sea
ésta la que determine las que se deben cumplir.

V. Obligaciones respecto a la concentraciones econémicas en la Propuesta de
Ley de Mercados Digitales

La PRMD se pronuncia sobre las concentraciones econdmicas y establece una obligacién
respecto a estas operaciones, con independecia de lo establecido en materia de Derecho de la
competencia. En concreto, el articulo 12 establece la obligacion, que recae sobre los guardianes de
acceso, de informar a la Comisidn sobre cualquier concentracidon que implique a otro proveedor de
servicios de plataforma basica o de cualquier otro servicio prestado en el sector digital. En cuanto
al concepto de concentraciéon econdmica remite a lo previsto en el articulo 3 del Reglamento
comunitario de control de concentraciones. Segun este articulo, hay un concentracidon cuando se
produzca en cambio duradero del control como consecuencia de la fusién de dos o0 mas empresas o
partes de empresas anteriormente independientes o bien la adquisicién, por una o varias personas
que ya controlen al menos una empresa, 0 por una o varias empresas, mediante la toma de
participaciones en el capital o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por
cualquier otro medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias
otras empresas. El control al que se hace referencia resultara de los derechos, de los contratos o
de otros medios que confieren la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa
y, en particular, de los derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de los activos
de una empresa o bien de los derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la
composicién, las deliberaciones o las decisiones de los drganos de una empresa (art. 3.2 RCC).

Tal y como hemos apuntado con anterioridad, la obligacién que resulta del citado articulo 12
PRMD es la de informar a la Comisién de que se produce esa concentracion antes de su ejecucion
pero después de la celebracién del acuerdo, el anuncio de licitacidon publica o bien la adquisicion de
una participacién mayoritaria. Cabe llamar la atencién que el precepto obliga a informar, a pesar de
gue no sea una concentracion que se deba notificar a la Comisién o bien a una autoridad nacional
de la competencia en cuestiones de concentraciones econdmicas a la luz de lo que dispone el
Reglamento comunitario de concentraciones.

En nuestra opinién, la redaccidon del articulo 12.1 PRMD puede ser objeto de criticas, pues
consideramos que no esta correctamente delimitada. En el citado articulo se hace referencia a una
concentracién que implique a otro proveedor de servicios de plataforma basicas, lo que en cierta
medida puede resultar ldgico, pero también a un proveedor de cualquier otro servicio prestado en
el sector digital. Segun este precepto, la concentracion que implique a un proveedor de cualquier
servicio prestado en el sector digital debera ser objeto de informacién a la Comisién. Sin embargo,
no hay una determinacidon de esta situacion, que puede llegar a ser extradamente abierta, pues
como sefala la doctrina, practicamente todos los proveedores ofrecen sus bienes o prestan sus
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servicios por via digital (16) .

Respecto al contenido de la obligacion de informar sobre las concentraciones en aplicacion del
articulo 12 PRMD, observamos un listado de informacion que tiene un caracter de minimo, pues se
establece que la notificacién describird al menos una serie de cuestiones. En nuestra opinién, esta
informacién no esta claramente delimitada y la redaccién es confusa, sin que logremos entender
claramente a qué informacion se esta refiriendo, puesto que, por un lado, se refiere a la
descripcidn de la notificacion «para los objetivos de adquisicién» que debe incluir su volumen de
negocios anual en el Espacio Econdmico Europeo y en todo el mundo y, por otro lado, respecto a
cualquier servicio de plataforma basica pertinente se deberd informar sobre el volun de negocios
anual en el Espacio Econémico Europeo repectivo, el nUmero de usuarios profesionales activos
anualmente y el de usuarios finales activos mensualmente, asi como la justificacion de la
concentracién que se prveé llevar a cabo.

De la lectura del precepto no podemos inferir el sentido de esta obligacién mas alld de informar,
con caracter previo a la Comisidén, de que se pueden llegar a alcanzar los umbrales establecidos en
el articulo 3.2 PRDM (que hemos citado con anterioridad y que permiten presumir la repercusién
significativa en el mercado interior, que el servicio basico de plataforma sirve como puerta de
acceso y que tiene una posicién afianzada y duradada en sus operaciones o que es previsible que
se alcance) y, por tanto, ponerla sobre aviso de la concentracidon surgida. En este sentido, el
articulo 12.3 PRMD establece que cuando, como consecuencia de la concentracidn, los servicios
adicionales de plataformas basicas superen de forma individual ciertos umbrales que situa,
remitiendo al articulo 3.2.b PRMD, en mas 45 millones de usuarios finales activos mensuales
establecidos o situados en la Unién y mas de 10.000 usarios profesionales activos anuales
establecidos en la Unidn en el Ultimo ejercicio econdmico, el guardian de acceso debera informar a
la Comision en el plazo de tres meses a contar desde la realizacion de la concentracion sobre el
volumen de negocios anual en el Espacio Econdmico Europeo en los tres ultimos ejercicios, la
capitalizacidn bursatil media o el valor justo de mercado.

VI. Concentraciones economicas y Reglamento (CE) nim. 139/2004

Las concentraciones econdmicas preocupan desde el punto de vista del Derecho de la
Competencia, por esta razén, se prevé un procedimiento de control, puesto que a pesar de que
responden a las exigencias de una competencia dindmica y pueden aumentar la competitividad de
la industria, es necesario garantizar que las concentraciones no obstaculicen de forma significativa
la competencia (17) . Por esta razén, tanto a nivel comunitario como a nivel interno, para el
control de las concentraciones se sigue un procedimiento que finalizara con una decisién, por la
gue se autorizara la operacién, se supeditara al cumplimiento de unas condiciones o bien se
prohibira. A nivel comunitario encontramos el citado Reglamento nim. 139/2004 y a nivel interno,
su régimen se encuentra en los articulos 7 a 10 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (BOE nim. 159, de 4 de julio de 2007) asi como en los articulos 4 a 6 del Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (BOE num. 50, de 27 de febrero de 2008). Sin embargo, cabe decir que en el
presente epigrafe vamos a prestar atencién a las concentraciones de dimensidon comunitaria. La
aplicacidon del Reglamento comunitario viene determinada por la extension geografica de la
actividad de las empresas afectadas y por umbrales cuantitativos.

El procedimiento de control se iniciara con una notificacion, de caracter previo, a la Comisién
cuando la operacidén revista de cierta entidad. En este sentido, debemos partir de la premisa que
nos encontramos ante operaciones de dimensidn comunitaria, por tanto, aquellas que pueden
afectar al mercado comun por involucrar a empresas que realicen operaciones sustanciales en la
Comunidad, con independencia de que tengan o0 no su sede o sus actividades principales en la
misma, y que cumplan con determinadas condiciones. En este sentido, el volumen de negocios a
nivel mundial conjunto de todas las empresas participantes debe ser de mas de 5.000 millones de
euros y el individual a nivel de la Unién Europea de, al menos dos de las empresas involucradas,
supere los 250 millones de euros, salvo que cada una de ellas realice mas de dos tercios de su
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volumen de negocios total comunitario en un mismo Estado Miembro. A pesar de que no se
alcancen estos umbrales, se considera que la concentracidn tiene una dimensién comunitaria
cuando: 1) el volumen de negocios del conjunto de las empresas afectadas supere los 2.500
millones de euros a nivel mundial; 2) ese mismo volumen de negocios supere los 100 millones de
euros en, al menos, tres Estados Miembros; 3) el volumen de negocios individual, por al menos dos
empresas, supere los 25 millones de euros millones de euros en cada uno de los tres Estados
Miembros; y 4) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente, por al
menos dos de las empresas, supere los 100 millones de euros, todo ello salvo que cada una de las
empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volumen de negocios total en la Comunidad en
un mismo Estado Miembro (arts. 1.2 y 3 RCQC).

Alcanzados estos umbrales, surge la obligacién de notificar a la Comisién la operacidn. Esta
notificacion se debe hacer antes de la ejecucidn, una vez se ha concluido el acuerdo, adquirido una
participacién de control o bien anunciado la oferta publica de adquisicién (art. 4.1 RCC). Si bien
también es posible efectuar la notificacion cuando se prueba la intencién de buena fe de alcanzar
el acuerdo o la intencidon de presentar la oferta publica. La obligacidon recae de forma conjunta
sobre todas las empresas que participan en la fusidon o en la creacion de empresa en participacién o
bien sobre la parte que adquiera el control exclusivo sobre una empresa o parte de la misma.

Una vez recibida la notificacidén, la Comisién procedera a su examen después del cual declarara
si la operacidon no entra dentro del ambito de aplicacién del Reglamento, es compatible con el
mercado comun o bien plantea dudas. En este ultimo caso, después de una investigacion la
Comisién decidira si la operacion es o no compatible. La operacién de concentracién no puede
ejecutarse hasta la adopcién de una decisién definitiva. No obstante, es posible que haya una
dispensa de esta suspensién, a solicitud de las empresas afectadas, para lo que se valoraran todos
los factores pertinentes, como la naturaleza y gravedad del perjuicio causado a las empresas
afectadas o a terceros y la amenaza que la concentracidon suponga para la competencia (art. 7.3
RCQC).

Para determinar si una concentracién es compatible con el mercado comun, la Comisién debe
tener en cuenta la necesidad de preservar y desarrollar una competencia efectiva, segun aspectos
como la estructura de los mercados y de la competencia real o potencial de las empresas, la
posicion de mercado de las empresas asi como su fortaleza econdmica y financiera, las
posibilidades de eleccién de proveedores y usuarios, su acceso a las fuentes de suministro o a los
mercados, la existencia de barreras de entrada, la evolucién de la oferta y la demanda de los
productos o servicios, los intereses de los consumidores y el desarrollo del progreso técnico o
econdmico, cuando sea en beneficio de los consumidores (art. 2.1 RCC). Pero ademas se deberan
tener en cuenta las posibles eficiencias que puede generar, pues es posible que esas eficiencias
contrarresten los efectos de la competencia y, por tanto, se declare que la concentracién es
compatible (18) .

Cabe apuntar que se prevén una serie de multas para varios supuestos: en primer lugar, unas
multas ante el suministro de informacién incorrecta o enganosa (que pueden ascender hasta 1%
del volumen de negocios total de la empresa o empresas afectadas); en segunda lugar, unas multas
cuando no se haya procedido a la notificacién de la concentracién o bien se ejecute habiendo sido
declarada incompatible, estando suspendida o sin cumplir con las condiciones impuestas (que
pueden llegar hasta un 10% del volumen de negocios total de la empresa o empresas afectadas); y
finalmente, multas para obligar a dar la informacién, someterse a inspecciones o a cumplir
obligaciones impuestas por la Comisidon (que pueden llegar a ser de hasta un 5% del volumen de
negocios total medio diario de las empresas afectadas) (art. 15 RCC).

El analisis de las operaciones a efectos de control de las concentraciones econdmicas implica
una delimitacién del mercado relevante y una evaluacién desde el punto de vista de la
competencia, cuestiones que resultan complejas en el caso de las plataformas digitales. Respecto al
mercado relevante, cabe tener en cuenta que nos encontramos ante mercados bilaterales o
multilarales y, por tanto, la cuestién que debe planterase es si es necesario delimitar varios
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mercados relevantes, en atencién a los grupos de usuarios. En este sentido, cabe decir que la
Comisién ha determinado que hay tantos mercados como productos se ofrezcan a cada grupo de
usuarios, con independencia de que se ofrezcan de forma gratuita. Sin embargo, no ha tenido en
cuenta la relacion que puede haber entre esos diferentes grupos de usuarios (19) .

Especial relevancia tiene la cuota de mercado, cuya determinacion depende de la delimitacion
del mercado de referencia, pues aquellas empresas con cuotas de mercado limitadas no suponen
un obstaculo para una competencia efectiva y se pueden considerar compatibles con el mercado
comun. En este sentido, se apunta que hay un indicio cuando la cuota de mercado de las empresas
afectadas no supera el 25 % ni en el mercado comun ni en una parte sustancial del mismo
(considerando 32 RCC). Sin embargo, en el caso de los mercados digitales, que son dindmicos, con
una estructura inestable por su innovacion y crecimiento, y en el caso de las plataformas se deben
tener en cuenta cuestiones como los efectos de red, la posible innovacién y los datos a los que se
accede, entre otros (20) .

En este sentido, debemos comentar que en diciembre de 2019, la Comisiéon anuncié v,
posteriormente, ha puesto en marcha la evaluacién de la Comunicacion relativa a la definicién del
mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de Competencia (97/C
372/03) (21) . Los temas que se estan analizando son: el papel de la definicién del mercado a
efectos de las evaluaciones de la normativa de competencia; los posibles cambios en la
Comunicacién sobre la definicion del mercado para reflejar las realidades del mercado; y
finalmente, una reflexidén sobre las consecuencias de la naturaleza cada vez mas interconectada de
las economias para la definicion del mercado. Como es bien sabido, las normas de competencia de
la Unién Europea se basan en una definicién comun de los términos, incluidos los conceptos de
definicion de mercado, que es una herramienta para identificar y definir los limites de la
competencia entre las empresas. El objetivo de la definicién de un mercado, tanto en su dimensién
de producto como geogréafica, es identificar a los competidores reales capaces de condicionar las
decisiones comerciales de las empresas afectadas. Desde esta perspectiva, la definicion del
mercado permite, entre otras cosas, calcular las cuotas de mercado que aportaran informacion
significativa a efectos de la evaluacion del poder de mercado.

La Comunicacion de la Comisidon sobre la definicién de los mercados de referencia tiene por
objeto orientar sobre la forma en que la Comision aplica el concepto de mercado de productos y
geografico de referencia respecto a la normativa de competencia y, por tanto, aumentar la
transparencia de la politica de competencia y la toma de decisiones de la Comisién. Para efectuar la
evaluacidn, que se ha puesto en marcha, se ha tenido en cuenta, entre otras, la opinién de las
diferentes Autoridades Nacionales de la Competencia. En este sentido, se ha apuntado que, a pesar
de que los principios de la definicion del mercado no han cambiado, algunas cuestiones recientes,
en particular los mercados digitales, no se reflejan en la Comunicacién. Se ha indicado que es
necesario una mayor concrecion para delimitar los mercados en los que actian las plataformas
multilaterales, el papel de los datos y los servicios ofrecidos gratuitamente por las plataformas (22)

Como hemos tenido ocasidon de analizar, tan solo se someten a examen aquellas
concentraciones que alcanzan un volumen de negocios pero no se tienen en cuenta otros aspectos
tan relevantes en el caso de las plataformas digitales como pueden ser los datos y el control que se
tienen sobre ellos, pues no podemos olvidar que en la economia digitial los datos otorgan poder a
las empresas que los controlan (23) . En este sentido, la Comisidén Europea inicié en el afio 2016
una evaluacion sobre distintos aspectos del régimen de concentraciones econdmicas y cuyos
resultados se han publicado en marzo del 2021, en el Documento elaborado por la Comisidon
Europea sobre los aspectos procedimentales y jurisdiccionales del control de las concentraciones en
la Unién Europea, al que antes hemos hecho referencia. El objetivo de la evaluacién era valorar el
funcionamiento de determinados aspectos del control de las concentraciones en la Uniéon Europea,
centrandose principalmente en dos cuestiones: la primera consiste en analizar el actual marco de
control de las operaciones de concentracién de la Unidén Europea, lo que ha permitido revisar las
concentraciones que pueden tener un impacto significativo en la competencia efectiva en el
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mercado interior y, en concreto, si los umbrales basados en el volumen de negocios, junto con el
sistema de remisién (24) , han sido eficaces en lo que respecta a las adquisiciones de alto valor de
empresas con un volumen de negocios limitado que, sin embargo, pueden desempefiar, en la
actualidad o en un futuro, un papel importante en el mercado; la segunda consiste en evaluar si
las recientes iniciativas para simplificar el sistema de concentraciones de la Unién Europea han
dado lugar a una reduccién significativa de la carga que suponen los procedimientos de
concentracion y a un uso mas eficiente de los recursos de la Comisién, sin socavar el control
efectivo de las concentraciones.

La primera de las cuestiones sefaladas es la que tiene importancia a efectos del presente
estudio. Las conclusiones de la evaluacion indican que los umbrales basados en el volumen de
negocios del Reglamento de concentraciones de la Unidn Europea, complementados con los
mecanismos de remisién, han resultado en general eficaces para identificar las transacciones
significativas en el mercado interior. En este sentido, se valora la posibilidad de acudir a otros
umbrales como puede ser el del valor de la transaccion, tal y como han hecho algunos paises de la
Unién Europea (25) . La razén de ser de esta posibilidad es que en el mercado digital es posible
encontrar con empresas que inicialmente ofrecen sus servicios de forma gratuita para, con
posterioridad, obtener beneficios con la publicidad o la venta de datos o bien la fusion de empresas
gue generan poco o ningun volumen de negocios pero que se adquieren a un precio elevado, lo
que se considera un indicio de que es una idea empresarial innovadora con gran potencial
competitivo en el mercado (26) . En este sentido, las concentraciones en las que una o varias de
las partes implicadas se encuentren en la situacién anteriormente descrita no alcanzaran los
umbrales de volumen de negocios para que deba ser objeto de control por parte de la Comision y, a
pesar de ello, pueden afectar a la competencia (27) . No obstante, segun el estudio realizado, la
falta de umbrales complementarios basados en el valor de la transaccién no ha perjudicado
significativamente la eficacia de los umbrales, ya que el valor de la transaccidon puede no estar
siempre suficientemente correlacionado con la importancia competitiva potencial. Ademas, se
apunta que la introduccién de este umbral aumentaria probablemente los costes del sistema para
la Comision y las partes. La evaluacion también ha demostrado que, con arreglo a las normas
actuales, una serie de transacciones que podrian tener un impacto en la competencia en el
mercado interior no estan incluidas en los umbrales del Reglamento de concentraciones de la
Unién Europea, aunque este problema se ha mitigado parcialmente gracias a las remisiones de los
Estados miembros, algunas concentraciones con un impacto transfronterizo en la Unién Europea en
las que el volumen de negocios no era indicativo de la importancia competitiva.

VII. Conclusiones

El papel cada vez mas relevante de las plataformas digitales en nuestra sociedad y economia ha
puesto en duda la suficiencia de las normas actuales en materia de Derecho de la Competencia. Tal
y como hemos indicado, el poder se encuentra concentrado en algunas de ellas, las denominadas
guardianes de acceso y, por esta razén, a través de la PRMD se les imponen una serie de
obligaciones, para evitar que su posicidon en el mercado les permita realizar una serie de practicas
desleales, que perjudicarian tanto a los usarios profesionales como a los finales.

La primera difcultad con la que nos encontramos en la aplicacion de la PRMD es la delimitacion
de los denominados guardianes de acceso, ya no sélo porque se remite a otras normas en relacién
a los servicios que prestan sino porque deben cumplir una serie de condiciones, cuya
determinacion se hace aplicando unas presunciones de caracter juris tantum, recogidas en la
propuesta, que son una criterios de caracter cuantativo. Ademas, el peso para la determinacion de
la condicién de guardianes de acceso recae sobre las empresas, que son las que deben analizar si
cumplen los requisitos y, en caso afirmativo, comunciarlo a la Comisién en el plazo, relativamente
corto, de tres meses. A pesar de que en la PRMD se anuncia que la Comisién revisara
periddicamente el cumplimiento de los requistios por parte de los guardianes o bien si deben
desingar nuevos o ajustar la lista de servicios basicos de plataforma, el plazo establecido es de dos
afios, que podria resultar excesivo teniendo en cuenta el tipo de mercado ante el que nos
encontramos.
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Una vez una empresa haya sido designada guardian de acceso debe cumplir con una serie de
obligaciones, unas que seran directamente aplicables (articulo 5 PRMD) y otras que puede ser
objeto de especificacidon por parte de la Comisidn (articulo 6 PRMD). Estas obligaciones pueden ser
objeto de revisidon por parte la Comisién, medida que nos parece logica para alcanzar la finalidad
de la Propuesta.

Tal y como hemos podido ver, la PRMD pretende lograr unos mercados mas disputables y
equitativos y, por ello, se propone una actuacion ex ante, a diferencia de las normas actuales de
Derecho de la Competencia. En este sentido, se ha puesto en duda la necesidad de Propuesta y no
hay una opiniéon undnime en las partes implicadas. Se ha apuntado que con las normas actuales no
es posible adoptar medidas preventivas, hay dificultades para probar el dafio al consumidor y
resulta complicado definir los mercados relevantes. Sin embargo, en la actualidad ya se estan
trabajando en alguno de estos aspectos, pues se estad evaluando la Comunicacién relativa a la
definiciéon del mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de
Competencia (97/C 372/03).

La PRMD impone una obligacion que afecta a las concentraciones econémicas y, a pesar de que
alude al RCC en cuanto al concepto de concentraciéon econémica, es una obligacion paralela a la
prevista en ese Reglamento. En el articulo 12 PRMD se impone la obligacién a los guardianes de
acceso de informar a la Comisidon sobre cualquier concentraciéon que implique a otro proveedor de
servicios de plataforma basica o de cualquier otro servicio prestado en el sector digital, a pesar de
gue no deba ser objeto de notificacidon en aplicacién del RCC. En nuestra opinién, la intencidon de
esta obligacion es alertar a la Comisién de la concentracién y, por tanto, del cambio de situacién
del guardian de acceso que podra tener efectos respecto a los umbrales establecidos en el articulo
3.2.b PRDM (mas de 45 millones de usuarios activos mensuales establecidos o situados en la Unién
y mas de 10.000 usuarios profesionales activos anuales estableciddos en la Unién), pues en el caso
de que lo servicios adicionales de las plataformas alcancen esos umbrales, el guardian de acceso
debe facilitar a la Comisidn la informacion establecida en el articulo 3.2 PRDM (volumen de
negocios, capitalizacion bursatil media o valor justo de mercado) en el plazo de tres meses desde
la realizacion de la concentracidon. Respecto a esta obligacion, resultan criticables diversas
cuestiones. En primer lugar, que recaiga en aquellos casos en los que la concentracién implique a
un proveedor de cualquier otro servicio prestado en el sector digital. Y en segundo lugar, en
nuestra opinion, la informaciéon que debe ser objeto de notificacion no esta claramente
determinada.

Y finalmente, tal y como hemos puesto de manfiesto, las concentraciones econémicas pueden
afectar a la competencia en el mercado, por esta razén, cuandos se superan ciertos umbrales
deben ser objeto de notificacién a la Comision y tan sélo se podran ejectuar cuando hayan sido
autorizadas. En el caso de las plataformas digitales, la situacion resulta compleja, ya no sélo por la
dificultad de delimitar el mercado relevante sino también porque en el RCC se tiene en cuenta
aspectos como la cuota de mercado pero no otros que pueden incidir en la esctructura de estos
mercados. Sin embargo, de la evaluacién de distintos aspectos del régimen de concentraciones
econdmicas, cuyos resultados se han publicado en marzo del 2021, parece que la aplicacion de la
normativa actual ha sido satisfactoria. Se ha afirmado que la aplicacion de los umbrales actuales,
basados en el volumen de negocios, asi como el procedimiento de remisién de las autoridades
nacionales han sido eficaces para detectar aquellas concentraciones que podrian suponer algun
impacto en la competencia.
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(3) Cowmisidon Eurorea. Propuesta de 15 de diciembre de 2020. COM (2020) 825 final.

Ver Texto

(4) Cowmision Europrea. Propuesta de 15 de diciembre de 2020. COM (2020) 842 final.

Ver Texto

(5) Entre las medidas podemos destacar: mecanismos para que los usuarios denuncien la existencia de
bienes, servicios o contenidos ilicitos; normas para ayudar a identificar a los vendedores de bienes o
servicios ilegales; garantias para los usuarios como la posibilidad de impugnar las decisiones de los
moderadores de los contenidos de las plataformas; medidas de transparencia como las relativas a los
algoritmos que se puedan utilizar; asi como, obligaciones especificas para plataformas de grandes
dimensiones con la intencion de evitar abusos.
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(6) Conseio pE LA UNION Europea. Publicado en el Diario Oficial de la Union Europea de 29 de enero de 2004.
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(7) Comision Eurorea: «Commission Staff Working Document Evaluation of procedural and jurisdictional
aspects of UE Merger Control», de 26 de marzo de 2021, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/consultations/2021_merger_control/SWD_findings_of_evaluation.pdf.

Ver Texto

(8) Este un elemento claramente diferenciador respecto a otra normativa aplicable a todas las plataformas en
linea con independencia de su tamafio, como el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios
profesionales de servicios de intermediacion en linea.

Ver Texto

(9) En este punto vamos a recoger las definiciones de cada uno de los servicios, acudiendo a la normativa
sefialada en el articulo 2 de la PRMD. 1) Servicios de intermediacion en linea (articulo 2.2 Reglamento
(UE) 2019/1150): los servicios de la sociedad de la informacién segun lo previsto en el articulo 1,
apartado 1, letra b), de la Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo (servicio
prestado normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrénica y a peticién
individual de un destinatario de servicios); los que permiten a los usuarios profesionales ofrecer bienes o
servicios a los consumidores, con el objetivo de facilitar el inicio de transacciones directas entre dichos
usuarios profesionales y consumidores, con independencia de déonde aquellas concluyan en ultima
instancia; y los que se prestan a los usuarios profesionales sobre la base de relaciones contractuales
entre el proveedor de los servicios y los usuarios profesionales que ofrecen los bienes o servicios a los
consumidores. 2) Motores de blsqueda en linea (articulo 2.5 Reglamento (UE) 2019/1150): servicio
digital que permite a los usuarios introducir consultas para hacer busquedas de, en principio, todos los
sitios web, o de sitios web en un idioma concreto, mediante una consulta sobre un tema cualquiera en
forma de palabra clave, consulta oral, frase u otro tipo de entrada, y que en respuesta muestra
resultados en cualquier formato en los que puede encontrarse informacion relacionada con el contenido
solicitado. 3) Servicios de redes sociales en linea: plataforma que permite que los usuarios finales se
conecten, compartan, descubran y se comuniquen entre si a través de multiples dispositivos y, en
particular, mediante chats, publicaciones, videos y recomendaciones. 4) Servicios de plataformas de
intercambio de videos (articulo 1.1.a bis Directiva (UE) 2010/13): un servicio, tal como lo definen los
articulos 56 y 57 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, cuya finalidad principal propia o de
una de sus partes disociables o cuya funcionalidad esencial consiste en ofrecer al publico en general
programas, videos generados por usuarios o ambas cosas, sobre los que no tiene responsabilidad
editorial el prestador de la plataforma, con objeto de informar, entretener o educar, a través de redes de
comunicaciones electrénicas tal como se definen en el articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/21/CE
(sistemas de transmision y, cuando proceda, los equipos de conmutacion o encaminamiento y demas
recursos que permitan el transporte de sefiales mediante cables, ondas hertzianas, medios 6pticos u
otros medios electromagnéticos con inclusion de las redes de satélites, redes terrestres fijas (de
conmutacidn de circuitos y de paquetes, incluido Internet) y moviles, sistemas de tendido eléctrico, en la
medida en que se utilicen para la transmisién de sefales, redes utilizadas para la radiodifusion sonora y
televisiva y redes de televisidon por cable, con independencia del tipo de informacién transportada), vy
cuya organizacion determina el prestador de la plataforma de intercambio de videos, entre otros medios
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con algoritmos automaticos, en particular mediante la presentacion, el etiquetado y la secuenciacion. 5)
Servicios de comunicacion interpersonales independientes de la numeracion (articulo 2.7 Directiva (UE)
2018/1972): servicio de comunicaciones interpersonales que no conecta a través de recursos de
numeracion publica asignados, es decir, de un nimero o numeros de los planes de numeracién nacional o
internacional, o no permite la comunicacién con un nimero o numeros de los planes de numeracién
nacional o internacional. 6) Sistemas operativos: software de sistema que controla las funciones basicas
del hardware o del software y permite que los programas de aplicacion se ejecuten en él. 7) Servicios de
computacién en nube (articulo 4.19 Directiva (UE) 2016/1148): un servicio digital que hace posible el
acceso a un conjunto modulable y eldstico de recursos informaticos que se pueden compartir. 8) Servicios
de publicidad.

Ver Texto

(10) En este punto conviene decir que se ha considerado que es preferible que la determinacion de la
condicidén de guardian de acceso se haga sobre criterios cualitativos en lugar de cuantitativos, a pesar de
la inseguridad juridica que pueda comportar y la mayor duracidon de los procesos de investigacién.
Ademas, se ha vaticinado que, durante la tramitacion de la propuesta, seran objeto de debate vy,
probablemente, de revisidon los umbrales cuantitativos y la nocidn de usuarios activos. Vid. MarTinez NADAL,
A.: «La propuesta de Reglamento de Mercados Digitales ("Digital Markets Act"): una aproximacion
juridica», en Plataformas Digitales: aspectos juridicos, Estudios Aranzadi, Thomson Reuters, 2021 (en
prensa).
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(11) Por ejemplo: a cudntos meses equivale «la mayor parte del ultimo ejercicio financiero» para el computo
del nimero medio de usuarios finales activos mensuales o bien cdmo se calcula el valor justo de mercado
de la compafiia (respecto a este punto, el considerando 17 determina que la Comisidn debera elaborar
una metodologia objetiva para calcular ese valor).
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(12) Cowmision Eurorea: «The new competition tool: its institutional set-up and procedural design», disponible
en https://ec.europa.eu/competition/consultations/2020_new_comp_tool/kd0420574enn.pdf.
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(13) Comisién Eurorea: «Factual summary of the contributions received in the context ofthe open public
consultation on the New Competition Tool», disponible en
https://ec.europa.eu/competition/consultations/2020_new_comp_tool/summary_stakeholder_consultatio
n.pdf.
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(14) Vid. De MicueL Asensio, P.A.: «Servicios y mercados digitales: modernizacién del régimen de
responsabilidad y nuevas obligaciones de los intermediarios», en La Ley Unién Europea num. 88, enero
2021 (consulta en linea).
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(15) Vid. Comision NacionNAL DE Los Mercapo v LA CompeTeEnciA: «Documento de posicién de la CNMV sobre la
consulta publica de la Comisidon Europea sobre la Digital Services Act (DSA) y la New Competition Tool
(NCT)», disponible en https://www.cnmc.es/prensa/contribucion-cnmc-plataformas-digitales-comision-
europea-consulta-publica-20201110.

Ver Texto

(16) Vid. Troncoso Ferrer, M.: «La ley de Mercados digitales (DMA), cuestiones abiertas», disponible en
https://www.ga-p.com/blog/la-ley-de-servicios-digitales-dma-cuestiones-abiertas/ (fecha de consulta:
15 de marzo 2021).

Ver Texto

(17) Comisién Europea: «Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (2004/C 31/03)», Diario
Oficial de la Unién Europea de 5 de febrero de 2004 (C 31/5). Segun estas Directrices, con el control de
las concentraciones se impide el denominado «poder de mercado incrementado», que es la capacidad de
una o varias empresas para, en funcion de sus intereses, aumentar los precios, reducir la produccion, la
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gama o la calidad de los bienes y servicios, disminuir la innovacién o influir por otros medios en los
parametros de la competencia.

Ver Texto

(18) En este sentido, la Comisidon ha publicado unas Directrices para las concentraciones, distinguiendo segun
sean horizontales o no horizontales, en las que se determinan algunas de esas eficiencias y en qué
contexto se pueden dar.

Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo
sobre el control de las concentraciones entre empresas (2004/C 31/03) (citadas en la nota al pie
anterior).

Comision Europea: «Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (2008/C 265/07)»,
Diario Oficial de la Unidn Europea de 18 de octubre de 2008 (C 265/6).

Ver Texto

(19) Vid. RoBLEs MARTIN-LABORDA, A.: «Merger control and online platforms: the relevance of network effects», en
Market and Competition Law Review, vol. 2 /2017 (consulta en linea).

Ver Texto

(20) Vid. RoeLes MarTiN-LABORA, A.: «Plataformas digitales y control de concentraciones: la relevancia de los
efectos de red», disponible en https://almacendederecho.org/plataformas-digitales-control-
concentraciones-la-relevancia-los-efectos-red (fecha de consulta: 20 de marzo de 2021).

Ver Texto

(21) ComisiéN Europea: «Comunicaciéon de la Comisidn relativa a la definicion de mercado de referencia a
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia», Diario Oficial de las Comunidades
Europeas de 9 de diciembre de 1997 (C372/5).

Ver Texto

(22) Comisién Eurorea: «Summary of the contributions of the National Competition Authorities to the
Evaluation of the Market Definition Notice», publicado el 22 de diciembre de 2020, disponible en
https://ec.europa.eu/competition/consultations/2020_market_definition_notice/summary_of_contributio
ns_NCA.pdf

Ver Texto

(23) Naciones Unipas: Conferencia de las Naciones Unidas de 1 de mayo de 2019 «Cuestiones de Competencia
en la economia digital», disponible en https://unctad.org/system/files/official-document/ciclpd54_es.pdf

Vid. Diaz EsteLla, F.: «La aplicacion del derecho de la competencia en la era digital (caso Google,
Facebook, Apple/Shazam y el Informe de la Comision Europea de abril de 2019)», disponible en
http://www.fernandodiezestella.com/Publicaciones/mercados_digitales_comp_(2019).pdf (fecha de
consulta: 1 de abril de 2021). Este autor dedica un apartado a las operaciones de concentraciones
digitales y, en concreto, analiza el caso Apple/Shazam. Respecto a este caso, sefiala que la Comision
Europea autorizd, el dia 6 de septiembre de 2018, sin condiciones la operacién de concentracién. Esta
operacion fue analizada por la Comision a pesar de no llegar a los umbrales previstos en el Reglamento
num. 139/2004, pero asi lo solicitaron diversas autoridades de la competencia nacionales. En su analisis
la Comisidon puso atencion en el impacto de los datos como elemento clave del estudio de la
competencia.

Ver Texto

(24) El articulo 22 del RCC regula el denominado procedimiento de remision a la Comisidn, que consiste en la
solicitud que hacen uno o varios Estados Miembros a la Comision para que examine cualquier
concentracion que se ajuste a la definicion de concentracién econdmica, prevista en el articulo 3, y que
no tenga dimensién comunitaria, pero que afecte al comercio entre Estados Miembros y amenace con
afectar de forma significativa a la competencia en el territorio del Estado Miembro o de los Estados
Miembros que prestan la solicitud.
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(25) Tal y como se pone de manifiesto en el Informe, Austria y Alemania han introducido, en el afio 2017,
umbrales basados en el valor de la transaccién.

Ver Texto

(26) Vid. BunpeskarTELLAMT: La guia elaboradora conjuntamente por Alemania y Austria, lleva por titulo
«Guidance on Transaction Value Thresholds for Mandatory Pre-merger Notification (Section 35 (1a) GWB
and Section 9 (4) KartG)», de julio de 2018, disponible en
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitfaden/Leitfaden_Transaktionsschwelle.
pdf?__blob=publicationFile&v=2

Ver Texto
(27) Vid. Ferrer Pocaio, E. v PoL CaBezas, A.: «Proximas novedades en materia de concentraciones en Espafia y

en la Unién Europea», en Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, num.
91/2020, pp. 158 a 160.
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