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Resumen

Los recientes avances en la digitalizacion han provocado cambios radicales en
nuestra sociedad y economia, entre los cuales, destaca el surgimiento de las
conocidas plataformas en linea. Dichas plataformas han transformado
completamente la concepcion de mercado tradicional, ya que han impulsado la
aparicion de una nueva modalidad de mercado que tendrda una importancia

trascendental en el futuro: los “mercados digitales”.

Sin embargo, cada vez son mayores las preocupaciones que surgen entorno a estos
nuevos mercados, ya que un nimero reducido de ecosistemas y plataformas en linea
han acumulado un gran poder e influencia y han realizado practicas desleales que
han causado importantes conflictos competenciales. Por consiguiente, se ha abierto
un debate sobre como se deben regular estos mercados y si resulta adecuado y eficaz

aplicarles las normas tradicionales de defensa de la competencia.

Ante esta situacion, la Comisiéon Europea ha propuesto una nueva normativa, el
Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
Mercados Disputables y Equitativos en el Sector Digital, con el objetivo de
garantizar la disputabilidad y equidad de los mercados digitales. Dicho Reglamento
es toda una novedad en la regulacion europea, ya que representa un cambio de
perspectiva, de la intervencidon antimonopolio ex post a la regulacion ex ante, en el
ambito de las grandes plataformas digitales que cambiara radicalmente la forma en

que dichas plataformas podran operar en la UE.
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1. Introduccion

La digitalizacion ha provocado cambios radicales en nuestra sociedad y economia
y ha favorecido el surgimiento de las conocidas plataformas en linea. Estas
plataformas desempefian un papel cada vez mas importante en la actualidad, ya que
respaldan gran parte de nuestras actividades diarias personales y profesionales. Son
tan disruptivas que han transformado totalmente el modelo de mercado tradicional
y han dado lugar al surgimiento de una nueva modalidad de mercado que tendra
una gran trascendencia en el futuro: los “mercados digitales”. Sin embargo, hoy en
dia, cada vez existe una mayor preocupacion en estos nuevos mercados porque
ciertos ecosistemas y grandes plataformas en linea han acumulado un considerable
poder e influencia que ha propiciado que se beneficien de su posicion de dominio
y realicen practicas desleales, provocando con ello importantes conflictos

competenciales.

Ante esta situacion, ha surgido un debate controversial sobre si resulta adecuado y
eficaz aplicar también a los mercados digitales las normas de defensa de la
competencia aplicadas en los mercados tradicionales para solucionar litigios
competenciales, y si tales normas son suficientes para combatir los desafios e
incertezas de los complejos y especiales mercados digitales. Para dar solucion a
esta problematica, se ha adoptado el Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre Mercados Disputables y Equitativos en el Sector
Digital, una normativa europea que, mediante un cambio de enfoque de la
intervencion antimonopolio ex post a la regulacion ex ante, asienta un conjunto de
reglas para regular el comportamiento de las grandes plataformas en linea en los

mercados digitales y salvaguardar la disputabilidad y equidad de dichos mercados.



El presente Trabajo de Final de Grado tiene como objetivos principales analizar la
problematica actual en materia de defensa de la competencia en los mercados
digitales y estudiar el Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de septiembre de 2022, sobre mercados disputables y equitativos en
el sector digital, para conocer como esta nueva normativa adoptada por la Union
prevé conseguir su finalidad primordial de garantizar a todas las empresas, en toda
la Unidn, 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.

Para ello, primero proporcionaré una vision general sobre la competencia en los
mercados digitales e indagaré en las causas que propician el surgimiento de
conflictos competenciales en este tipo de mercados para demostrar por qué es
necesario adoptar una nueva regulacion en la materia. Seguidamente, realizaré un
analisis del Reglamento poniendo énfasis en el contenido esencial del mismo
centrandome, principalmente, en: el objeto, el ambito de aplicacion, la definicion
de los guardianes de acceso y su designacion, las obligaciones y prohibiciones
impuestas a los guardianes de acceso para garantizar el cumplimiento efectivo del
Reglamento, asi como el régimen sancionador previsto para los supuestos de
incumplimiento, las competencias de investigacion, ejecucion y supervision
conferidas a la Comision y la Cooperacion de la Comision con las autoridades y

organos jurisdiccionales nacionales.

En este punto, quiero destacar que el Reglamento es una normativa muy exhaustiva
que abarca una gran variedad de aspectos que me hubiera gustado incluir o tratar
con mayor profundidad en mi Trabajo pero que, por cuestiones de espacio y de

tiempo, no lo he podido hacer para no exceder del espacio recomendado.



Posteriormente, realizaré una valoracion personal del nuevo marco normativo
propuesto por el Reglamento para regular los mercados digitales, en la que
reflexionaré de forma critica sobre los puntos fuertes y débiles que considero que
tiene esta nueva normativa. Finalmente, a modo de conclusién, realizaré unas
consideraciones finales sobre la importancia que esta nueva normativa va a tener
en un futuro y abriré un debate sobre algunos aspectos del Reglamento que plantean
ciertas dudas e incertidumbres y podrian ser objeto de una reflexion posterior. La
metodologia utilizada a lo largo del trabajo ha sido la metodologia tradicional del
derecho consistente en analizar el Reglamento conforme a su literalidad, contexto

y finalidad.

2. Defensa de la competencia en los mercados digitales

2.1 Situacion actual de los mercados digitales

Hoy en dia nos encontramos en una nueva era digital que ha provocado cambios
radicales en nuestra sociedad y en la forma en como los seres humanos vivimos y
nos relacionamos. Al mismo tiempo, la digitalizacion, en combinacidn con internet,
ha afectado a todas las industrias y ha dado lugar a la aparicion de nuevas
posibilidades y modelos de negocio (Cremer, Montjoye y Schweitzer, 2019, 12).
Entre todos los cambios derivados de la digitalizacion, destaca la aparicion de las
conocidas plataformas en linea, que han cambiado completamente la concepcion de

“mercado tradicional” que ha existido hasta el momento.

La OECD (2019, 20) define las plataformas en linea como un servicio digital que
facilita las interacciones entre dos 0 mas conjuntos distintos pero independientes de
usuarios —ya sean empresas o individuos— que interactian a través del servicio via
internet. La organizacién anade (2019, 26) que esta definicion es similar a la
utilizada por la Comision Europea que describe una plataforma en linea como una
“empresa que opera en mercados de dos (o multiples) lados, que utiliza internet
para permitir interacciones entre dos o mas grupos distintos pero independientes de

usuarios con el fin de generar valor para al menos uno de los grupos”.



Al mismo tiempo, la OECD (2019, 20) indica que el término de plataforma en linea
se ha utilizado para describir una larga gama de servicios disponibles en internet,
entre los que se encuentran los mercados en linea (“marketplaces’), los motores de
busqueda, las redes sociales, los puntos de venta de contenido creativo, los sitios
web de comparacion de precios, las tiendas de aplicaciones informaticas, los
servicios de comunicacion, los sistemas de pago, asi como los servicios que
comprenden la denominada economia colaborativa o “gig economy ”, entre muchos

otros.

La Comision Europea (2022), destaca que las plataformas en linea son fuertes
impulsoras de la innovacidon y desempefian un papel cada vez mas importante en la
sociedad y la economia digitales de Europa. Aumentan las posibilidades de eleccion
de los consumidores y mejoran la eficiencia y la competitividad de la industria. En
esta misma linea, la OECD senala que las plataformas en linea respaldan tantas de
nuestras actividades diarias que nos hemos vuelto dependientes de ellas en nuestra
vida personal y profesional: hoy en dia, recurrimos a las plataformas en linea para
comprar y vender bienes y servicios, encontrar informacion en linea, mantenernos
en contacto entre nosotros, también las utilizamos para entretenimiento o para
buscar noticias, transporte, alojamiento, empleo o aplicaciones informaticas, y un

largo etcétera (OECD, 2019, 11).

Sin embargo, tal y como constatan Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 12, 13),
en la actualidad existe una creciente preocupacion en los mercados digitales
causada porque unos pocos ecosistemas y grandes plataformas en linea han crecido
y han ganado una importante influencia en el mercado que ha llevado a que
dominen la economia y utilicen su poder para sus propios fines. De hecho, sefialan
que, a finales de 2018, las empresas mas grandes del mundo por capitalizacion de
mercado estaban en el sector digital: a saber, Apple, Amazon, Microsoft y
Alphabet. Explican que, hoy en dia, estos ecosistemas y grandes plataformas se han
convertido en las puertas de entrada a través de las cuales las personas utilizan

internet.



Por ejemplo, Google es el principal medio por el cual las personas en el mundo
occidental encuentran informacion y contenidos en internet. Meta/Whatsapp es el
medio esencial por el cual las personas se conectan y se comunican entre si. Y
Amazon es el medio fundamental a través del cual las personas compran productos
en internet. Madiega, T. (2022, 2) corrobora esta idea al constatar que una serie de
informes y estudios recientes han demostrado que algunas grandes plataformas en

linea se estan convirtiendo cada vez mas en “guardianes en linea”.

Ante esta situacion, en 2018, Margrethe Vestager, vicepresidenta ejecutiva de la
Comision Europea para la Competencia, pidid a tres de sus asesores, Cremer,
Montjoye y Schweitzer, que elaboraran un informe en el que exploraran como debia
evolucionar la politica de competencia para garantizar que la era digital continue
beneficiando a los ciudadanos europeos. A raiz de este encargo, los asesores
redactaron un informe titulado “Competition Policy For the Digital Era” (2019)
cuya funcion central fue resaltar los cambios en la forma en que funcionan los
mercados en la era digital y explicar los motivos por los que en estos mercados
surgen problemas de competitividad. Dicho informe pretende ser parte de un debate
internacional mas amplio sobre la direccion que debe tomar la politica de
competencia en un entorno de mercado cambiante (Cremer, Montjoye y

Schweitzer, 2019, 14, 15, 16).

En su informe, Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 2, 3, 15, 19, 20, 22) sefialan
que la economia digital tiene tres caracteristicas clave que influyen en gran medida
en las formas que adopta la competencia en la economia digital en la actualidad y
determinan que la competencia tradicional —entendida, como un mercado con un
gran nimero de empresas que compiten entre si—, a menudo, no es factible en dicha
economia. La primera razén por la que los servicios digitales son incompatibles con
los modos tradicionales de competencia es que muestran “rendimientos crecientes
a escala extremos”, lo que implica que el costo de produccion de los servicios

digitales es mucho menos que proporcional al nimero de clientes afiadidos.
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En consecuencia, disponer de tales rendimientos puede suponer una ventaja
competitiva significativa para los titulares ya que les permite ser mas eficientes que
el resto de operadores economicos. Normalmente, los beneficios de dichos

rendimientos se deben a las condiciones tecnologicas.

Segun Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 2, 20, 22, 23, 36) la segunda razén
que provoca la incompatibilidad de los servicios digitales con las formas
tradicionales de competencia es que los servicios digitales a menudo estan sujetos
a “externalidades de red”, lo que significa que la utilidad/conveniencia para cada
usuario de utilizar una tecnologia o un servicio aumenta con el nimero de usuarios
que la adoptan.' Tales autores explican que los beneficios de las externalidades de
red se deben a la dificultad de los usuarios para coordinar la migracion a una nueva
plataforma; aludiendo a Shapiro y Varian, afiaden que, “precisamente porque a
varios usuarios les resulta tan dificil coordinarse para cambiar a una tecnologia
incompatible, el control sobre una gran base instalada de usuarios puede ser el
mayor activo que se puede tener”. En consecuencia, indican que no es suficiente
con que un nuevo participante ofrezca una mejor calidad y/o un precio mas bajo
que el establecido, sino que también tiene que convencer a los usuarios del
establecido para que coordinen su migracion a sus propios servicios. Por lo tanto,
los efectos de red podrian evitar que una plataforma superior desplace a un titular
ya establecido ya que dificultan la entrada de nuevos competidores. Esto es lo que

dichos autores llaman la “ventaja del establecido”.

Tal y como continian comentando tales autores, los rendimientos crecientes a
escala y los efectos de red explican el auge de las plataformas digitales y las
consecuencias que tienen para la competencia son similares: segin la teoria
econOmica, las grandes plataformas son mas eficientes que las mas pequenas,
dejando espacio solo para un reducido niimero de plataformas en el mercado. Es
decir, dichas caracteristicas podrian implicar que, desde un punto de vista de

eficiencia estatica, la concentracion de plataformas es deseable.

! Siguiendo esta idea, Madiega. T (2022, 2) prevé que los efectos de red suponen que los usuarios
son mas propensos a valorar y escoger plataformas con una mayor base de usuarios.
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Por ultimo, Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 2, 23, 24, 27, 29, 31) explican
que la tercera razon por la que la competencia tradicional no se puede dar en la
economia digital es por el crucial papel que tienen los datos. Subrayan que hoy en
dia, gracias a la evolucion de la tecnologia, las empresas pueden recopilar,
almacenar y utilizar grandes cantidades de datos” y que éstos —aparte de ser uno de
los ingredientes clave de la inteligencia artificial-, son una entrada fundamental
para muchos servicios en linea, procesos de produccion y logistica. Los referidos
autores advierten que los datos provocan las mismas consecuencias para la
competencia que los rendimientos crecientes a escala y los efectos de red: el juego
normal de la competencia conduce a la concentracion de plataformas. Ello se
explica porque los datos producen informacion y la informacion es muy valiosa

para las partes que la “poseen”, o mas bien, la controlan.

Por ello, los agentes econdmicos suelen tener incentivos para monopolizar los
datos, ya que ser el unico que posee dicha informacion otorga a los titulares un
cierto grado de poder de mercado y una fuerte ventaja competitiva. Por
consiguiente, los autores destacan que la capacidad de utilizar los datos para
desarrollar nuevos productos y servicios innovadores es un parametro competitivo

cuya relevancia continuara creciendo.

Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 2, 3, 15, 33, 36) afaden que una de las
consecuencias de las anteriores caracteristicas clave que definen la economia digital
es la presencia de “economias de alcance”, que suponen que una vez una gran
plataforma ofrece un servicio, se vuelve mas eficiente para ofrecer otros. Por
consiguiente, las economias de alcance explican el surgimiento y el crecimiento de
los ecosistemas digitales y otorgan a las grandes plataformas ya establecidas una

fuerte ventaja competitiva que provoca que sean muy dificiles de desalojar.

? Por ejemplo, datos personales y no personales de los usuarios y datos de ventas de la competencia
(Madiega, 2022, 2).
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Por otro lado, tales autores recalcan que, aparte de que el sector digital favorezca
naturalmente, por sus propias caracteristicas, el crecimiento de ciertas plataformas
y ecosistemas influyentes, desde la perspectiva de la politica de la competencia,
también existe una preocupacion razonable de que, por temor a que el mercado se
incline en su contra, dichas plataformas y ecosistemas dominantes tengan fuertes
alicientes para incurrir en comportamientos anticompetitivos. Por ejemplo,
explican que, debido a la presencia de externalidades de red, una plataforma ya
establecida puede temer que el entrante, después de haber acumulado suficientes
consumidores, amplie la gama de servicios ofrecidos y amenace su posicion. De la
misma manera, como el alojamiento multiple (o “multi-homing”)® y la
interoperabilidad’ pueden facilitar la entrada de nuevos participantes en el mercado,
una plataforma ya establecida puede adoptar practicas desleales que restrinjan estos
elementos para impedir que dichos participantes crezcan y desafien potencialmente

su dominio (Cremer, Montjoye y Schweitzer, 2019, 37, 38).

En definitiva, todos estos factores influyen intensamente en las formas que toma la
competencia en la economia digital y plantean serias dudas sobre como el derecho
de defensa de la competencia debe evolucionar para salvaguardar y garantizar la

competencia en el sector digital.

? Por alojamiento multiple (o “multi-homing™) se entiende la posibilidad de los usuarios de utilizar
varias plataformas al mismo tiempo.

* La interoperabilidad permite que los nuevos participantes ofrezcan servicios complementarios a
los ofrecidos por una o varias plataformas, lo que facilita el alojamiento multiple.
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2.2 ;Es necesaria una nueva regulacion?

La complejidad y especialidad de los mercados digitales plantea serias dudas sobre
si resulta adecuado y eficaz aplicar también a estos mercados las normas de defensa
de la competencia que se han venido adoptando a lo largo de los afios en los
mercados tradicionales para resolver conflictos competenciales y, si estas normas
son suficientes para hacer frente a los complejos retos e incertidumbres que
presentan esta clase de mercados. Navarro, Arranz y Areces (2021) constatan que
este debate lleva afios estando en vigor, pero que no ha sido hasta hace poco que ha
ganado peso a medida que han llegado a manos de los altos tribunales casos de
enorme repercusion mediatica causados porque algunas grandes plataformas en
linea han aprovechado su poder e influencia para llevar a cabo practicas

anticompetitivas que han distorsionado la competencia leal en el mercado.

Algunos ejemplos recientes son los protagonizados por Google en diferentes casos,
todos ellos finalizados con la imposicidon de cuantiosas multas econdmicas a la
empresa demandada.’ También se han abierto expedientes a otras compafiias como
Amazon o Apple para investigar practicas anticompetitivas similares. Tales autores
afirman que, en todos estos casos, la aplicacion de las normas vigentes en materia
de defensa de la competencia no ha sido del todo satisfactoria ni tampoco ha
quedado exenta de polémica, principalmente, por la lentitud y la falta de eficacia de
los procedimientos. En concreto, sostienen que en el caso Google Shopping, la
Comision Europea tardé mas de siete afios en concluir la investigacion contra la
parte demandada y que, pese a que el proceso culmind con la imposicion de una
multa elevadisima, los denunciantes no parecieron satisfechos y argumentaron que
no habian observado cambios sustanciales en el comportamiento de Google en el

mercado.®

> En tres afios (2017-2019), la Comision ha impuesto tres multas a Google por unos 8.000 millones
de euros (Gorriz, 2023).

% El Diario el Periodico informa que, en noviembre de 2021, tras una década de batalla legal,
el Tribunal General de la Unidon Europea (TGUE) avalé la multa de 2.424 millones de
euros impuesta por la Comisiéon Europea al gigante tecnoldgico estadounidense en junio de 2017
por abuso de posicion dominante en las busquedas por internet, al favorecer en su buscador su propio
servicio de comparacion de precios (Google Shopping) frente al de sus rivales (Diario el Periodico,
2021).
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Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 3, 14, 39) establecen que no creen que
resulte necesario repensar los objetivos fundamentales del derecho de la
competencia a la luz de la “revolucion” digital. Al contrario, continian defendiendo
que la aplicacion vigorosa de la politica de competencia sigue siendo una
herramienta poderosa para servir los intereses de los consumidores y la economia
en su conjunto. Recalcan que el objetivo central de la politica de competencia debe
seguir siendo que los consumidores y las empresas se beneficien de la era digital y

de la innovacién.” ®

Ponen de manifiesto que, durante los Ultimos sesenta afios, las normas de
competencia de la UE han brindado una base solida para proteger la competencia
en una amplia variedad de entornos de mercado. Al mismo tiempo, sostienen que
la doctrina del derecho de la competencia ha evolucionado y reaccionado a
diferentes desafios y circunstancias cambiantes caso por caso, con base en
evidencia empirica sélida y que, ademas, los principios basicos de las normas de
competencia de la UE han asegurado una aplicacion coherente. Por todo ello, estan
convencidos de que el marco basico del derecho de la competencia —tal y como se
recoge en los arts. 101 y 102 del TFUE- sigue proporcionando una base sélida y

suficientemente flexible para proteger la competencia en la era digital.

Sin embargo, ante la coyuntura actual en la era digital, tales autores defienden que
las caracteristicas especificas de las plataformas, los ecosistemas digitales y la
economia de datos requieren que se adapten y se refinan ciertos conceptos,
doctrinas, metodologias y herramientas analiticas de la politica de competencia al

nuevo entorno de mercado.

" Tales autores destacan que, en un entorno en el que las barreras de entrada son altas y la posicion
de dominio esté arraigada, debemos estar mas preocupados por los comportamientos que fortalecen
o amplian las posiciones de poder y que disminuyen las posibilidades y los incentivos para la
innovacion (Cremer, Montjoye y Schweitzer, 2019, 127).

¥ Como ha sefialado la comisaria Vestager: “La verdadera garantia de un futuro innovador proviene
de mantener los mercados abiertos para que cualquier persona, grande o pequefia, pueda competir
para producir las mejores ideas” (Cremer, Montjoye y Schweitzer, 2019, 14).
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En este sentido, destacan que las formas que adopta la competencia en la era digital
requieren una politica de competencia vigorosa, disciplinada y coherente que se
apoye en un analisis consistente de los nuevos escenarios del mercado y de las fallas
del mercado, lo que supondria en Ultimo término que la “mano invisible del
mercado” sea completada con la “mano invisible de las autoridades de competencia

o del legislador”.

Cremer, Montjoye y Schweitzer (2019, 125, 126, 127) afiaden que la minuciosidad
de las investigaciones y andlisis antimonopolio por parte de las autoridades de
competencia, junto con las discusiones que han acompafiado la intervencion de la
Comision Europea en casos como Microsoft (2004), Google Shopping (2017) y
Google Android (2018), han contribuido a nuestra comprension de los mercados
digitales. Asimismo, apuntan que la jurisprudencia también ha concienciado sobre
la necesidad de ajustar las herramientas analiticas, metodologias y teorias del dafio

para adaptarse mejor a la nueva realidad del mercado.

Sin embargo, recalcan que normalmente dichas investigaciones requieren mucho
tiempo y que cada vez hay un mayor reconocimiento de la necesidad de procesar
los casos con la suficiente celeridad. Por consiguiente, dichos autores aluden a la
necesidad de disefiar normas juridicas para afrontar los nuevos retos de la economia
digital y, en particular, consideran que puede ser necesario elaborar una guia sobre
los deberes de conducta de las plataformas dominantes. En este sentido, en su
informe, los referidos autores hacen referencia a la necesidad de crear un conjunto
de normas de aplicacion ex ante, esto es, el establecimiento de unas obligaciones y
prohibiciones a priori que deben cumplirse para prevenir ciertas situaciones. En
todo caso, esperan que su informe sea una aportacion valiosa al didlogo en curso
sobre las formas en que la politica de competencia puede asumir mejor su parte de
la responsabilidad de definir y aplicar un nuevo marco legal para el mundo digital,

que garantice que sirve a los intereses de los ciudadanos europeos.
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Tras la publicacion del informe, tal y como constata Madiega (2022, 2), para
abordar los problemas de competencia planteados por las grandes plataformas en
linea, la UE reflexiond sobre como se debian adaptar las herramientas de la
legislacion de competencia de la UE para nivelar el campo de juego en el sector
digital. Prevé que, finalmente, los responsables politicos de la UE consideraron que
la mejor opcidn seria pasar de una intervencion antimonopolio ex post a una
regulacion ex ante. Explica que la adopcion de este nuevo enfoque se justifica por
el hecho de que las normas de competencia existentes en la UE no abordan
adecuadamente las deficiencias del mercado resultantes del comportamiento de los
guardianes en linea. Concretamente, porque los arts. 101 y 102 del TFUE exigen
un analisis especifico del contexto que solo puede tener lugar de forma ex post, esto
es, después de que haya surgido un problema de competencia concreto, y puede

llevar demasiado tiempo.’

Con este nuevo planteamiento, a finales del 2020, la Comision presentd dos
propuestas de regulacion ex ante: por un lado, la Ley de Servicios Digitales (Digital
Services Act o DSA) y, por otro, la Ley de Mercados Digitales (Digital Markets Act
o DMA), ambas disposiciones de aplicacion directa para garantizar la aplicacion
homogénea de la normativa comunitaria en todos los Estados miembros. En
concreto, la adopcion del RMD representa el cambio de perspectiva, de la
intervencion antimonopolio ex post a la regulacion ex ante en el ambito de las
grandes plataformas digitales y consagra un conjunto de reglas ex ante dentro de la
legislacion de la UE que cambiardan radicalmente la forma en que dichas

plataformas pueden operar en la UE (Madiega, 2022, 1).

’ El RMD recoge esta misma idea en su cdo.5 al establecer que, pese a que los arts. 101 y 102 del
TFUE se aplican al comportamiento de los guardianes de acceso, lo cierto es que el &mbito de
aplicacion de tales disposiciones se limita a determinados casos de poder de mercado y de
comportamiento anticompetitivo, de manera que no abarca todas las practicas contrarias a la
competencia que se pueden dar en los mercados digitales. Ademas, destaca que el control del
cumplimiento de estos articulos se produce ex post y requiere una investigacion exhaustiva caso por
caso de hechos habitualmente muy complejos.
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3. El Reglamento de Mercados Digitales de la Comision Europea

3.1 Antecedentes

Segun el Reglamento 2022/1925 (RMD, en adelante), los servicios digitales
desempefian un papel cada vez mas importante en el mercado interior ya que
permiten a las empresas llegar a usuarios de toda la Unidn, facilitan el comercio
transfronterizo y ofrecen nuevas oportunidades de negocio a un gran numero de
empresas en la Union en beneficio de los consumidores. Dentro de los servicios
digitales, se encuentran, mas concretamente, los servicios basicos de plataforma,
que presentan una serie de caracteristicas intrinsecas y diferenciadoras (cdo.1,
RMD), tales como las economias de escala, la capacidad de conectar a muchos
usuarios profesionales con muchos usuarios finales gracias al cardcter multilateral
de los servicios, un importante grado de dependencia de los usuarios profesionales
y finales, efectos de cautividad, falta de multiconexion o la integracion vertical

(cdo.2, RMD).

Estas caracteristicas han propiciado que un numero reducido de grandes empresas
proveedoras de servicios basicos de plataforma hayan reunido un importante poder
economico e influencia y que algunas de ellas, incluso, controlen ecosistemas
completos de plataformas en la economia digital (cdo. 3, RMD). Sin embargo,
dichas empresas proveedoras pueden aprovechar las caracteristicas propias de sus
servicios y realizar practicas desleales que pueden socavar sustancialmente la
disputabilidad de los servicios basicos de plataforma y afectar a la equidad de la
relacion comercial entre ellas y sus usuarios profesionales y finales, confiriéndoles

la posicion de “guardianes de acceso” (cdo.2, RMD).
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El RMD constata que esta situacion conduce, en muchas ocasiones, a graves
desequilibrios en el poder de negociacién y, en consecuencia, a practicas y
condiciones injustas para los usuarios profesionales y finales de los servicios
basicos de plataforma prestados por los guardianes, en perjuicio de las opciones, la
calidad, los precios, la competencia leal y la innovacion en el sector digital (cdo.4,
RMD). En particular, resulta extremadamente complicado competir con los
guardianes o disputarles el mercado por la existencia de enormes obstaculos a la
entrada o a la salida del mercado, como los elevados costes de inversion o la
ausencia de insumos clave en la economia digital, como los datos (cdo. 3, RMD).
En definitiva, el RMD plasma en una norma juridica la conclusién a la que Cremer,
Montjoye y Schweitzer (2019) llegaron en su informe técnico al constatar que la
dinamica actual del mercado en el sector digital frecuentemente no es capaz de
asegurar resultados econdmicos justos en relacion a los servicios basicos de

plataforma (cdo. 5, RMD).

3.2 Objeto del Reglamento

Es en este contexto en el que surge el Reglamento de Mercados Digitales, cuyo
objetivo principal es contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior,
estableciendo normas armonizadas que garanticen a todas las empresas, en toda la
Union, la equidad y la disputabilidad de los mercados en el sector digital donde
haya la presencia de guardianes de acceso, en beneficio de los usuarios
profesionales y finales (art. 1.1 RMD). En particular, el RMD trata de eliminar la
fragmentacion normativa y los obstaculos a la libre prestacion de servicios dentro
del mercado interior con el objetivo de simplificar las actividades comerciales
transfronterizas, mejorar el correcto funcionamiento del mercado comunitario y
garantizar la disputabilidad y la equidad de los mercados digitales europeos, en

beneficio de la economia de la Unién y de sus consumidores (cdo.7 y 8, RMD).'°

' 1 a fragmentacion normativa se gener6 porque los legisladores nacionales, dadas las importantes
consecuencias negativas derivadas de las practicas desleales y la escasa disputabilidad de los
servicios basicos de plataforma, adoptaron o propusieron un conjunto de soluciones normativas
nacionales divergentes con el fin de combatir dichas practicas desleales y garantizar la disputabilidad
de los servicios digitales (cdo. 6, RMD).
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Asimismo, segin Moisés (2022), el proposito ultimo del RMD es que este nuevo
marco juridico proporcione a los emprendedores y a las startups nuevas

oportunidades para competir € innovar en el entorno de las plataformas en linea.

3.3 Ambito de aplicacién

El d&mbito de aplicacion del nuevo régimen regulatorio se limita a empresas que
provean uno o varios servicios basicos de plataforma y sean designadas como
guardianes de acceso (“gatekeepers”) por la Comision de acuerdo con el
procedimiento previsto en el RMD. En particular, las normas del RMD se aplican
a los servicios bésicos de plataforma prestados u ofrecidos por guardianes a
usuarios profesionales o finales establecidos o situados en la Union, indistintamente
del lugar de establecimiento o residencia de los guardianes y del Derecho que, por
lo demas, sea aplicable a la prestacion del servicio (art. 1.2 RMD). Por el contrario,
quedan excluidos del ambito de aplicacion del RMD, los mercados relacionados
con redes de comunicaciones electronicas y los servicios de comunicaciones
electronicas, que no sean los relacionados con los servicios de comunicaciones

interpersonales independientes de la numeracion (art. 1.3 RMD).

Para salvaguardar la integridad del mercado interior de forma efectiva, el RMD
determina que se debe impedir a los Estados miembros aplicar normas nacionales
que entren en su ambito de aplicacién y busquen sus mismos objetivos (cdo.9,
RMD). Por ello, no les permite imponer a los guardianes obligaciones accesorias a
través de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas orientadas a

asegurar unos mercados equitativos y disputables (art. 1.5 RMD).

Sin embargo, la fragmentacién generd costes de cumplimiento perjudiciales para las plataformas
mas pequefias y emergentes, asi como una inseguridad juridica nociva para todos los actores
(Madiega, 2022, 3).

Komninos, A. (2022) explica que el RMD tiene como base legal el art. 114 del TFUE que faculta al

legislador para adoptar medidas que estén disefiadas para aproximar las normas nacionales y evitar
la fragmentacion regulatoria en el mercado interior.
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Sin embargo, no impone ninguna objecion a la posibilidad de que tales Estados
apliquen a las empresas prestadoras de servicios basicos de plataforma obligaciones
referentes a cuestiones que no forman parte de su d&mbito de aplicacion, siempre
que dichas obligaciones sean compaginables con el Derecho de la Union y no
procedan de la consideracion de las empresas afectadas como guardianes en el
sentido su norma (art. 1.5 RMD). Es decir, permite a los Estados miembros aplicar
a los guardianes, de conformidad con el RMD, otras normas internas que persigan
otros objetivos de interés publico legitimos, tal y como se establecen en el TFUE,
o razones imperiosas de interés general reconocidas en la jurisprudencia del TJUE

(cdo.9, RMD).

Por otro lado, determina que el RMD se entiende sin perjuicio de la aplicacion de
los arts. 101 y 102 del TFUE y de normas nacionales de competencia que prohiban
los acuerdos contrarios a la competencia, las decisiones de asociaciones de
empresas, las practicas concertadas y los abusos de posicion dominante, asi como
otras formas de conducta unilateral en la medida en que se apliquen a empresas que
no sean guardianes o equivalgan a imponer obligaciones adicionales a los
guardianes (art. 1.6 RMD)."" Asimismo, prevé que el RMD se aplica sin perjuicio
de las normas resultantes de otros actos de Derecho de la Unidn que regulan
aspectos concretos de la prestacion de servicios comprendidos en el ambito de

aplicacion del RMD.'?

"' Por ejemplo, Alemania ya ha impuesto y aplicado disposiciones similares al RMD en su Ley de
Competencia. Resta por determinar si tales iniciativas nacionales de competencia son consistentes
con el RMD (Komninos, 2022).

12 En concreto, los Reglamentos (UE) 2016/679 y (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del
Consejo y el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un
mercado Unico de servicios digitales, asi como un conjunto de Directivas (2002/58/CE, 2005/29/CE,
2010/13/UE, 2015/2366, 2019/790, 2019/882 y 93/13/CEE) del Parlamento Europeo y del Consejo
y las normas nacionales por las que se aplican dichos actos (cdo.12, RMD).
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3.4 Los guardianes de acceso

3.4.1 Caracteristicas de los guardianes de acceso y condiciones para su

designacion

La falta de disputabilidad y las précticas desleales en el sector digital no afectan por
igual a todos los servicios digitales, sino que inciden con mayor frecuencia e
intensidad en los servicios digitales generalizados y de uso comun, que sirven
fundamentalmente de intermediarios directos entre los usuarios profesionales y
finales, tienen unas caracteristicas determinadas y, normalmente, son prestados por

empresas posicionadas como guardianes de acceso (cdo. 13, RMD)".

Estos servicios son los que el RMD define como servicios basicos de plataforma
(core platform services o CPS) y se encuentran recogidos en una lista que incluye
diez servicios especificos: los servicios de intermediacion en linea; los motores de
busqueda en linea; los servicios de redes sociales en linea; los servicios de
plataforma de intercambio de videos; los servicios de comunicaciones
interpersonales independientes de la numeracion'®; los sistemas operativos'’; los
navegadores web; los asistentes virtuales; los servicios de computacion en nubem;
y los servicios de publicidad en linea, incluidas las redes de publicidad, las
plataformas de intercambio de publicidad y cualquier otro servicio de
intermediacidn publicitaria, prestados por una empresa que preste cualquiera de los

servicios bésicos de plataforma anteriores (art. 2.2) RMD)."”

13 Caracteristicas como las economias de escala extremas, unos efectos de red potentes, la capacidad
de conectar a muchos usuarios profesionales con muchos usuarios finales, efectos de cautividad,
falta de multiconexion o integracion vertical.

'* Como WhatsApp y demas servicios de mensajeria instantanea de voz, texto, imagenes y
archivos.

'> Como Microsoft Windows.

'* Como Google Cloud o Microsoft Azure.

' El RMD afade que la definicién de servicios basicos de plataforma debe ser neutral desde la
perspectiva tecnoldgica y se debe entender que incorpora los servicios prestados en o a través de
distintos medios o dispositivos (cdo. 14, RMD).
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Ahora bien, el RMD constata que el hecho que un servicio digital sea un servicio
basico de plataforma no es suficiente para que surjan preocupaciones graves en
materia de disputabilidad ni de practicas desleales, sino que tales inquietudes
aparecen solamente cuando tal servicio constituye individualmente una puerta de
acceso importante para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales
y es explotado por una empresa que cuenta con una influencia considerable en el
mercado interior, asi como una posicion afianzada y duradera o que,
probablemente, vaya a contar con ella en un futuro cercano (cdo. 15, RMD). Por lo
tanto, las normas previstas en el RMD no se aplican a todas las empresas
proveedoras de servicios basicos de plataforma, sino solamente respecto a aquellas
que satisfacen los anteriores criterios objetivos, ya que son las que suscitan mayores
problemas desde la perspectiva del mercado interior porque el riesgo de que se

produzcan practicas desleales y falta de disputabilidad es mayor.

Son, precisamente, estos requisitos objetivos los que el RMD determina que se
deben cumplir de forma cumulativa para poder designar a una empresa como
guardidn de acceso en virtud de su norma. Es decir, solo permite que la Comision
nombre a una empresa prestadora de un servicio basico de plataforma como
guardidn cuando tenga una gran influencia en el mercado interior, preste un servicio
basico de plataforma que suponga una puerta de acceso fundamental para que los
usuarios profesionales alcancen a los usuarios finales y tenga una posicion
afianzada y duradera o, sea previsible que la alcance en un futuro préximo (art. 3.1

RMD)'®,

Ahora bien, dado que los criterios adoptados para designar a los guardianes son
abstractos y dificultan considerablemente su calificacion en la practica, el RMD ha
establecido unas presunciones legales segun las cuales, cuando las empresas
alcanzan ciertos umbrales cuantitativos se entiende que cumplen cada una de las
condiciones objetivas anteriores y que, por lo tanto, deben ser designadas

directamente como guardianes.

'8 Estos requisitos se conocen formalmente como la “prueba de los tres criterios” (“three criteria
test””) (Komninos, 2022).
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Es decir, el RMD establece una presuncion refutable de que los criterios objetivos
se cumplen cuando una empresa proveedora de servicios basicos de plataforma
alcanza los umbrales cuantitativos (Komninos, 2022). Ello ofrece mayor seguridad
juridica ya que garantiza que las empresas proveedoras de servicios basicos de
plataforma unicamente seran designadas como guardianes cuando cumplan ciertos

parametros cuantitativos previstos en la ley.

En primer lugar, el RMD presume que una empresa que presta un servicio basico
de plataforma determinado tiene una gran influencia en el mercado interior cuando
consiga un volumen de negocios anual en la Union igual o superior a 7.500.000.000
€ en cada uno de los tres ultimos ejercicios o su capitalizacion bursatil media o su
valor justo de mercado equivalente —si la empresa no cotiza en un mercado
regulado— ascienda como minimo a 75.000.000.000 € en el ultimo ejercicio, y
preste el mismo servicio basico de plataforma en al menos tres Estados miembros
(art. 3.2 letra a) RMD)). Destaca que tener un volumen de negocios y una
capitalizacion bursatil elevados respecto a un gran niimero de usuarios de servicios
basicos de plataforma, reflejan un potencial relativamente alto para monetizar a
esos usuarios y que dicho potencial recoge, al mismo tiempo, la posicion de puerta

de acceso (cdo.17, RMD).

En segundo lugar, el RMD asume que una empresa ofrece un servicio basico de
plataforma que constituye una puerta de acceso determinante para que los usuarios
profesionales lleguen a los usuarios finales cuando el servicio que proporciona ha
tenido, en el Ultimo ejercicio, al menos 45 millones mensuales de usuarios finales
activos y al menos 10.000 usuarios profesionales activos anuales establecidos o
situados en la Union (art. 3.2 letra b) RMD)). Sefiala que es precisamente esta gran
dependencia de los usuarios profesionales del servicio basico de plataforma para
alcanzar a los usuarios finales la que permite que la empresa proveedora de dicho
servicio se convierta en una auténtica puerta de acceso y pueda influir, en

consecuencia, en las operaciones de aquellos a su favor (cdo. 20, RMD).
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Por ultimo, el RMD declara que constituye un indicio convincente de que una
empresa prestadora de un servicio basico de plataforma goza de una posicion
afianzada y duradera en sus operaciones, o que es previsible que disfrute de tal
posicidn en un futuro cercano, cuando la empresa haya alcanzada los umbrales de
usuarios descritos en el requisito anterior, pero en cada uno de los ultimos tres
egjercicios (art. 3.2 letra ¢c) RMD)). Cuando esto ocurre, el RMD entiende que la
disputabilidad de su posicion es limitada (cdo. 21, RMD). Por consiguiente, los
guardianes de acceso se definen conceptualmente como las empresas prestadoras
de servicios basicos de plataforma que han sido designadas por la Comisiéon como
guardianes de conformidad con el art. 3 RMD por satisfacer todas y cada una de las

exigencias establecidas en él.

Dado que los umbrales cuantitativos mencionados pueden verse afectados por la
evolucion del mercado y los avances técnicos, el RMD faculta a la Comision para
adoptar actos delegados con el objetivo de especificar la metodologia para decidir
si se alcanzan dichos umbrales cuantitativos y ajustarla continuamente a los
cambios cuando sea indispensable. Sin embargo, es preciso destacar que los actos
delegados mencionados no deben modificar los umbrales cuantitativos fijados en el

RMD (cdo. 22, RMD).

3.4.2 Procedimiento de designacion de los guardianes de acceso

Una vez definido el concepto de guardian de acceso, el siguiente paso es identificar
cuales son las empresas prestadoras de servicios basicos de plataforma que se
ajustan a dicha definicion y que, por lo tanto, deben ser designadas formalmente
como guardianes y quedar sometidas a las normas del RMD. Como regla general,
el RMD dispone que cuando una empresa alcanza todos los umbrales cuantitativos,
tiene la obligacion de notificarlo a la Comision sin retraso y, en todo caso, en un
plazo méaximo de dos meses a partir de la fecha en que haya alcanzado dichos

umbrales, facilitando la informacién pertinente.
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A continuacion, la Comision debe designar como guardidn de acceso, sin demora
indebida y como muy tarde 45 dias habiles después de recibir la informacion
completa, a las empresas prestadoras de servicios basicos de plataforma que
alcancen todos los umbrales cuantitativos (art. 3.4 RMD). El RMD resalta que la
potestad de designacion de la Comision se mantiene incluso en caso de
incumplimiento, ya que cuando una empresa proveedora de servicios basicos de
plataforma infringe el requisito de notificacion a la Comision y no le proporciona
toda la documentacioén necesaria, esta ultima puede designar a la empresa como

guardian fundamentdndose en la informacion disponible (art. 3.3 RMD).

Ahora bien, el RMD prevé dos situaciones excepcionales en la designacion de los
guardianes de acceso. La primera situacion se produce cuando una empresa
prestadora de servicios basicos de plataforma presenta, junto con su notificacion,
argumentos  suficientemente = fundamentados  para  demostrar  que,
excepcionalmente, aunque haya alcanzado todos los umbrales cuantitativos, debido
a las circunstancias en las que opera su servicio basico de plataforma, no cumple
los requisitos objetivos exigidos para su designacion (art. 3.5 RMD). En ese caso,
el RMD determina que la carga de la prueba recae sobre la propia empresa
reclamante y, para ello, no puede utilizar argumentos econémicos relacionados con
la definicion de mercado o criterios de eficiencia, sino solamente argumentos

vinculados con los criterios cuantitativos.

Dichos argumentos y pruebas serdan valorados por la Comision para lo cual debe
considerar unicamente aquellos elementos relacionados directamente con los
criterios cuantitativos proporcionados por la empresa. En concreto, debe tener en
cuenta la influencia de la empresa en el mercado interior mas alla del volumen de
negocios o de la capitalizacion bursatil, como su tamafio en términos absolutos, y
el namero de Estados miembros en los que opera; en qué medida el nimero real de
usuarios profesionales y finales supera los limites y la importancia del servicio
basico de plataforma proporcionado por la empresa; y, por ultimo, el nimero de

afios en los que se hayan alcanzado los umbrales (cdo. 23 del RMD).
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El RMD especifica que, tras la valoracion de la Comision, se pueden producir dos
resultados. Por un lado, si la Comision considera que los argumentos presentados
por la empresa no estan debidamente motivados porque no ponen en duda de forma
manifiesta las presunciones, los desestimara y adoptara la decision de designacion
como guardian de acceso. Por el contrario, si considera que las razones presentadas
estan suficientemente justificadas porque ponen en entredicho de forma evidente
las presunciones, iniciard un procedimiento de investigacion de mercado, conforme
al art.17.3 RMD, tras lo cual decidira si procede o no designar a la empresa como

guardidn de acceso.

La segunda situacion excepcional se produce cuando la Comisidn, tras un
procedimiento de investigacion de mercado, adoptado conforme al art.17 RMD,
designa como guardidn de acceso a una empresa prestadora de servicios basicos de
plataforma porque considera que cumple todos los requisitos objetivos, pese a no
alcanzar todos los umbrales cuantitativos (art. 3.8 RMD). En este caso, la
investigacion de mercado se debe centrar en ciertos elementos en la medida que
sean pertinentes para la empresa en cuestion, como su tamano, incluidos el volumen
de negocios y la capitalizacion bursatil, las operaciones y su posicion. Estas
variables se consideran, en concreto, como indicadores del potencial de influencia
de una empresa y de inclinacién del mercado en su favor, asi como de prevision de
afianzamiento y perduracién en el mercado (cdo.25, RMD). Asimismo, la Comisiéon
puede considerar factores como el nimero de usuarios profesionales y finales, asi
como las caracteristicas especificas de los servicios basicos de plataforma, tales
como los efectos de red, las ventajas derivadas de los datos, las economias de escala,
los efectos de cautividad, la estructura de conglomerado empresarial o una
integracion vertical y otras caracteristicas estructurales de las empresas o de los

servicios (art. 3.8 RMD).
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En general, la Comision debe tener en cuenta la evolucion predecible por lo que
respecta a los elementos analizados y debe perseguir los objetivos de preservar y
fomentar la innovacion y la calidad de los productos y servicios digitales, mantener
unos precios justos y competitivos, asi como una calidad y unas opciones para los
usuarios profesionales y finales altas (cdo. 25, RMD). Ademas, cabe destacar que
el RMD prevé que, si la empresa que no alcanza los umbrales cuantitativos infringe
de forma significativa las medidas de investigacion adoptadas por la Comision,
obstaculizando con ello la inspeccion, esta ultima puede adoptar una decision
extrayendo conclusiones desfavorables de los datos disponibles y la puede designar

como guardian de acceso (art. 3.8 RMD).

Finalmente, el RMD precisa que, una vez que la Comision haya designado a una
empresa determinada como guardian de acceso conforme a sus reglas, debe
enumerar en su decision de designacion todos los servicios basicos de plataforma
que preste dicha empresa que constituyan individualmente una puerta de acceso
relevante para que los usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales (art. 3.9
RMD). Esta enumeracion tiene especial importancia a efectos de cumplimiento de
las obligaciones, dado que los guardianes designados estaran obligados a cumplir
las obligaciones contenidas en los arts. 5, 6 y 7 RMD en un periodo de seis meses
a partir del momento en el que sus servicios basicos de plataforma sean enumerados

en la decision de designacion (art. 3.10 RMD).
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Ilustracion de elaboracion propia con datos extraidos del articulo The Digital Markets Act

(DMA) goes live de Komninos, A. (2022).

3.4.3 Revision de la condicion de guardian de acceso

En términos generales, el RMD prevé dos razones por las que la Comision puede,
previa solicitud o por iniciativa propia, reconsiderar, modificar o derogar en
cualquier momento una decision de designacion de un guardian de acceso: cuando
cualquiera de los hechos en que se baso la decision ha cambiado sustancialmente y
cuando la decision se fundament6 en informacion incompleta, incorrecta o

engafiosa (art. 4.1 RMD).

Ahora bien, dado que los servicios basicos de plataforma tienen una naturaleza
tecnologica compleja y que evoluciona rapidamente, el RMD obliga a la Comision
a llevar a cabo una revision periddica de la condicion de guardian de acceso. Dicha
revision se debe realizar en un plazo determinado a fin de proporcionar seguridad
juridica a todos los agentes del mercado respecto de las obligaciones juridicas que
son aplicables y exigibles (cdo. 30, RMD). En concreto, la Comision debe revisar
de forma periddica, y al menos cada tres afios, si los guardianes contintan

cumplimento los requisitos objetivos exigidos para ser calificados como tal.

29



Asimismo, debe aprovechar la revision para examinar si resulta procedente ajustar
la lista de servicios basicos de plataforma de los guardianes que constituyen
individualmente una puerta de acceso importante para que los usuarios
profesionales alcancen a los usuarios finales. Y, al menos cada afio, debe examinar
si nuevas empresas proveedoras de servicios basicos de plataforma cumplen con

los requisitos objetivos para ser designadas como guardianes (art. 4.2 RMD).

El RMD afiade que cuando la Comision considere que han cambiado los hechos en
los que se baso la designacion de las empresas prestadoras de servicios basicos de
plataforma como guardianes, adoptard una decision por la que se confirme,
modifique o derogue dicha decision (art. 4.2 RMD). Sin embargo, subraya que la
modificacion de la decision solo es necesaria cuando el cambio en los hechos
también da lugar a un cambio en la valoracion, para lo cual es necesario realizar
una evaluacion de los hechos y las circunstancias caso por caso (cdo. 30 del RMD).
Por ultimo, a fin de proporcionar transparencia y certeza juridica, el RMD impone
a la Comision el deber de publicar y actualizar una lista completa de todos los
guardianes de acceso designados, asi como de los servicios basicos de plataforma
respecto de los cuales éstos deben cumplir de forma continuada las obligaciones

previstas en el RMD (art. 4.3 RMD).

3.5 Practicas de los guardianes de acceso que limitan la disputabilidad o son

desleales

A los efectos del RMD, la disputabilidad se relaciona con la capacidad de las
empresas para vencer eficazmente las barreras a la entrada y la expansion y
competir con el guardian de acceso sobre la base de la calidad intrinseca de sus
productos y servicios. Una escasa disputabilidad de los servicios bdsicos de
plataforma puede tener graves consecuencias como la reduccion de los incentivos
para innovar y mejorar los productos y servicios (cdo. 32, RMD). La falta de
equidad, por su parte, se relaciona con un desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de los usuarios profesionales en el que el guardian obtiene una ventaja

desproporcionada.
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En concreto, los guardianes pueden aprovechar su posicion de puerta de acceso y
su superior poder de negociacidon para realizar comportamientos que impidan que
otros cosechen los beneficios de sus propias contribuciones e imponer
unilateralmente condiciones desequilibradas para el uso de sus servicios basicos de
plataforma (cdo. 33, RMD). Los anteriores conceptos estan estrechamente
entrelazados; por un lado, la falta de disputabilidad en relacion con un servicio
basico de plataforma puede permitir que un guardian realice practicas desleales y,
por otro, las practicas desleales de un guardian pueden reducir la posibilidad de que

los usuarios profesionales disputen su posicion (cdo. 34, RMD).

Lo anterior nos lleva a la conclusion de que para proteger la disputabilidad y la
equidad de los servicios basicos de plataforma prestados por guardianes de acceso
se debe establecer un conjunto armonizado de obligaciones y prohibiciones
respecto a esos servicios que correspondan a aquellas practicas que se considera
que socavan la disputabilidad o que no son equitativas y que tienen un impacto
negativo en los usuarios profesionales y los usuarios finales. Dichas obligaciones
deben garantizar la disputabilidad y la equidad con respecto a los servicios basicos
de plataforma enumerados en la decision de designacion y con respecto a otros
productos y servicios digitales en los que los guardianes aprovechan su condicion
de puerta de acceso y que, normalmente, se prestan junto con los servicios basicos

de plataforma o en apoyo de estos (cdo. 31, RMD).

En concreto, se deben prohibir ciertas practicas de los guardianes que puedan
aumentar los obstaculos a la entrada o la expansion e imponerles determinadas
obligaciones que tiendan a reducir dichas barreras y que permitan, a su vez,
combatir los comportamientos desleales (cdo. 32 y 33, RMD). Por lo general, las
obligaciones contenidas en el RMD se entienden necesarias para abordar las
preocupaciones de orden publico detectadas, ya que no existen otras medidas
alternativas que sean menos restrictivas y que permitan conseguir los mismos

resultados de forma efectiva (cdo. 35, RMD).
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3.5.1 Obligaciones de los guardianes de acceso

Las empresas designadas por la Comision como guardianes de acceso conforme las
normas del RMD estaran obligadas a desarrollar proactivamente ciertas conductas
y abstenerse de realizar otras. En particular, el RMD identifica las obligaciones y
prohibiciones principales de los guardianes en sus articulos 5, 6 y 7. Mientras que
las obligaciones del art.5 RMD son inmediata y directamente aplicables, sin
necesidad de mayores precisiones, las de los arts. 6 y 7 RMD son susceptibles de
ser especificadas con un mayor detalle por la Comision en didlogo con las empresas
afectadas. En particular, la Comision se ocupara de dicha especificacion posterior
mediante la apertura de un procedimiento y la declaracion de medidas que el
guardian deberd aplicar en un plazo de seis meses para garantizar el cumplimiento
efectivo de dichas obligaciones (Moisé€s, 2022). En general, los guardianes deben
dar cumplimiento a las obligaciones contenidas en los arts. 5 y 6 RMD para cada
uno de sus servicios basicos de plataforma enumerados en la decision de

designacion (art. 5.1 y 6.1 RMD).

Por otro lado, el RMD impone a los guardianes una serie de obligaciones
adicionales de presentacion de informes (art. 11 RMD), informacion sobre
concentraciones (art.14 RMD) y auditoria (art. 15 RMD), que deberdn cumplir en
consonancia con las obligaciones principales. Por ultimo, el RMD también hace
una referencia expresa al subconjunto de obligaciones especificas que se imponen
a los guardianes emergentes, que son aquellas empresas prestadoras de servicios
basicos de plataforma que no cuentan con una posicion afianzada y duradera en sus
operaciones pero que, previsiblemente, van a disfrutar de ella en un futuro cercano.
Por lo tanto, el RMD instaura un sistema regulatorio ex ante que prevé de forma
predeterminada las obligaciones y prohibiciones que los guardianes de acceso
deben cumplir de manera que, ante cualquier conducta infractora, la Comision
puede identificar directamente la conducta tipica de que se trata e imponer la

sancion correspondiente.
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Segun el legislador europeo, las obligaciones y prohibiciones previstas en el RMD
parten en gran medida de la experiencia adquirida en los ltimos afios en materia
de derecho de la competencia. Asimismo, algunas de las practicas que quedarian
prohibidas por este nuevo régimen regulatorio coinciden con las que son objeto de
investigaciones actualmente en curso o de litigios pendientes de resolucion por
parte de los tribunales de la Union (Lamadrid y Bayon, 2022). Ademas, cabe
destacar que las reglas del RMD son bastante inflexibles, ya que no hay
diferenciacion en cuanto a varios modelos de negocios. Es decir, los guardianes
designados deberan cumplir con todas las obligaciones contenidas en los arts. 5, 6
y 7 RMD independientemente de qué caso de competencia inspird cada obligacion

en particular (Komninos, 2022).

3.5.1.1 Obligaciones de los guardianes de acceso sin posibilidad de

especificacion ulterior

3.5.1.1.1 Obligacion de consentimiento para el uso de datos personales

A menudo, los guardianes de acceso realizan determinadas practicas relacionadas
con los datos personales que les proporciona ventajas potenciales en términos de
acumulacion de los mismos, lo que da lugar a obstaculos a la entrada al mercado
(cdo. 36, RMD). Para asegurar que los guardianes no socavan deslealmente la
disputabilidad de los servicios basicos de plataforma, el RMD les obliga a
abstenerse de realizar determinadas practicas de tratamiento, combinacidn, cruce
de datos personales e inicio de sesion de usuarios finales para combinarlos (art. 5.2

RMD)".

"% Por ejemplo, Facebook no puede combinar datos personales obtenidos de su servicio de red social
con datos obtenidos de sus otros servicios, como Facebook Marketplace, sin el consentimiento de
sus usuarios finales (Moreno, 2022, 2).
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Ahora bien, el RMD permite a los guardianes realizar tales practicas siempre y
cuando soliciten y obtengan el consentimiento de los usuarios finales para participar
en ellas.” En este sentido, afiade que no deben disefiar, organizar ni explotar sus
interfaces en linea de forma que engafien o manipulen a los usuarios finales o
limiten o distorsionen de cualquier otra forma su capacidad de prestar su
consentimiento libremente. Por otro lado, les prohibe condicionar a los usuarios
finales el uso del servicio basico de plataforma o, de determinadas funcionalidades
de éste, a la prestacion de su consentimiento, y les obliga a permitirles elegir
libremente participar en tales practicas brindandoles una alternativa menos

personalizada, aunque equiparable.

Advierte que esta oferta no debe ser distinta ni tener una calidad deteriorada en
comparacion con el servicio prestado a los usuarios finales que si hayan dado su
consentimiento, salvo que dicho deterioro sea resultado directo del hecho de que el
guardidn no haya podido tratar los datos personales ni iniciar la sesion de los
usuarios en un servicio (cdo. 36 y 37, RMD). Por ultimo, el RMD prohibe a los
guardianes animar a los usuarios finales mas de una vez al afio a prestar su
consentimiento para el mismo fin de tratamiento de datos personales respecto del
cual originalmente no dieron su consentimiento o lo retiraron una vez prestado (art.

5.2 RMD).

2% En este sentido, segin el Reglamento (UE) 2016/679, cuando el guardian de acceso solicite el
consentimiento, debe presentar activamente al usuario final una solucién fécil de utilizar para que
este pueda prestar, modificar o retirar el consentimiento de forma expresa, clara y sencilla. En
concreto, el consentimiento se debe prestar por medio de una clara accion afirmativa o una
declaracion que establezca una manifestacion de acuerdo libre, especifica, informada e inequivoca
por parte del usuario final (cdo. 37, RMD).
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3.5.1.1.2 Prohibicion de clausulas de paridad

El RMD impone a los guardianes de acceso el deber de abstenerse de aplicar
obligaciones que impidan a los usuarios profesionales ofrecer los mismos productos
o servicios a usuarios finales a través de servicios de intermediacion en linea de
terceros o de su propio canal de venta directa en linea, a precios o condiciones que
sean diferentes de los ofrecidos a través de los servicios de intermediacion en linea

del guardian (art. 5.3 RMD)*".

En concreto, cuando tales restricciones se refieren a servicios de intermediacion en
linea de terceros, limitan la disputabilidad entre plataformas, lo que, al mismo
tiempo, limita las opciones de servicios alternativos de intermediacion en linea para
los usuarios finales. Cuando tales restricciones hacen referencia a canales de venta
directa en linea, limitan injustamente la libertad de los usuarios profesionales para

utilizar dichos canales (cdo. 39, RMD).

3.5.1.1.3 Prohibicion de impedir que los usuarios profesionales promuevan
ofertas entre los usuarios finales y celebren con ellos contratos a través de

cualquier canal de distribucion

Para evitar que aumente ain mas la dependencia de los usuarios profesionales de
los servicios basicos de plataforma prestados por guardianes de acceso, los primeros
deben tener la libertad de promocionar y escoger el canal de distribucion que
consideren mas adecuado para interactuar con cualquier usuario final que hayan
adquirido a través de los servicios basicos de plataforma del guardian o a través de

otros canales (cdo. 40, RMD).

?! Esta obligacion, en particular, se hace eco de la investigacion en curso en la App Store de Apple
(Komninos, 2022). Por ejemplo, Amazon no puede exigir a los editores de libros electrénicos que
se abstengan de ofrecer sus libros electronicos a un precio mas bajo en otras plataformas en linea o
en sus propias tiendas web (Moreno, 2022, 2).
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Es por ello que el RMD exige a los guardianes que permitan a dichos usuarios, de
forma gratuita, comunicar y promover ofertas, en particular con condiciones
diferentes, a los usuarios finales adquiridos a través de sus servicios basicos de
plataformas u otros canales y celebrar contratos con ellos, independientemente de

si, para este fin, utilizan sus servicios basicos de plataforma (art. 5.4 RMD)*.

En este sentido, se considera que un usuario final es un usuario final adquirido si
ya ha entablado una relacion comercial con el usuario profesional y, en su caso, el
guardian ha sido remunerado de forma directa o indirecta por éste por haber
facilitado la adquisicion del usuario final. Del mismo modo, el RMD prevé que los
usuarios finales también deben tener plena libertad para escoger ofertas de los
usuarios profesionales y celebrar contratos con ellos por medio de los servicios
basicos de plataforma del guardian o de un canal de distribucion directo o indirecto

del usuario profesional (cdo. 40, RMD).

3.5.1.1.4 Prohibicion de restricciones de uso

El RMD prevé que no se debe menoscabar ni restringir la capacidad de los usuarios
finales para adquirir contenidos, suscripciones, prestaciones u otros elementos fuera
de los servicios basicos de plataforma de los guardianes de acceso (cdo. 41, RMD).
Por ello, exige a los guardianes que permitan a los usuarios finales acceder, a través
de sus servicios basicos de plataforma, a contenidos, subscripciones, prestaciones
u otros elementos y hacer uso de ellos mediante aplicaciones informaticas de un
usuario profesional, también cuando dichos usuarios finales hayan adquirido estos
elementos a través del usuario profesional sin utilizar los servicios basicos de

plataforma del guardian (art. 5.5 RMD)>.

*2 Por ejemplo, Apple no puede impedir que Spotify informe a los usuarios de su aplicacién iOS que
se pueden inscribir a una suscripcion de Spotify Premium en el sitio web de Spotify (Moreno, 2022,
2).

2 Por ejemplo, Apple no puede evitar que los usuarios que adquirieron una suscripcion fuera de la
aplicacion de Spotify utilicen esta suscripcion en la aplicacion de i0OS de Spotify (Moreno, 2022, 2).
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3.5.1.1.5 Prohibicion de impedir contactos con las autoridades

Para salvaguardar un entorno comercial equitativo y proteger la disputabilidad del
sector digital, el RMD dispone que los guardianes de acceso no deben impedir que
los usuarios profesionales o usuarios finales puedan presentar ante cualquier
autoridad publica, incluidos los 6rganos jurisdiccionales nacionales, reclamaciones
por incumplimiento del guardian del Derecho de la Union o del Derecho nacional
aplicable, en relacion con cualquier practica desleal del guardian®, o limitar su
posibilidad de hacerlo (art. 5.6 RMD).”* Por ello, prohibe cualquier practica que
prive o dificulte de cualquier forma que los usuarios profesionales o finales
manifiesten su preocupacion o soliciten ser indemnizados, por ejemplo, a través de
cldusulas de confidencialidad en acuerdos u otras condiciones establecidas por

escrito (cdo. 42, RMD).

Tal y como dispone Moisés (2022), el hecho de que las obligaciones de los
guardianes se puedan hacer cumplir directamente en los tribunales nacionales
supone una importante ventaja para los usuarios profesionales y usuarios finales
perjudicados dado que facilita la interposicion de acciones directas por dafios y
perjuicios por las practicas desleales de los guardianes. No obstante, el RMD afiade
que la anterior prohibicion se entiende sin perjuicio del derecho que tienen los
usuarios profesionales y los guardianes a establecer las condiciones de uso en sus
contratos, incluidos el recurso a mecanismos legales para la tramitacion de
reclamaciones (art. 5.6 RMD) y todo recurso a mecanismos alternativos de
resolucion de litigios o a la jurisdiccidon de drganos jurisdiccionales especiales de

conformidad con el Derecho de la Unidn y el Derecho nacional pertinente.

** Por ejemplo, el establecimiento de condiciones de acceso discriminatorias, el cierre injustificado
de cuentas de los usuarios profesionales o motivos poco claros para descatalogar productos (cdo.
41, RMD).

 Por ejemplo, Amazon no puede penalizar mediante una cldusula contractual a un comerciante de
Amazon Marketplace que se queje de practicas comerciales ilegales ejecutadas por Amazon
(Moreno, 2022, 2).
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3.5.1.1.6 Prohibicion de obligar a los usuarios profesionales a utilizar ciertos

servicios accesorios

El RMD sefiala que los guardianes de acceso no deben utilizar su posicion para
exigir a sus usuarios profesionales dependientes que utilicen alguno de los servicios
prestados junto con sus servicios basicos de plataforma, o en apoyo de tales
servicios, como parte de su prestacion de servicios o suministro de productos.
Asimismo, para evitar que los guardianes impongan indirectamente a los usuarios
profesionales sus propios servicios, subraya que se les debe prohibir,
adicionalmente, exigir a los usuarios finales la utilizacion de tales servicios, cuando
tal requerimiento se imponga en el contexto del servicio prestado a estos usuarios
finales por el usuario profesional que utiliza el servicio basico de plataforma del

guardidn (cdo. 43, RMD).

Por ello, el RMD prohibe a los guardianes de acceso exigir a los usuarios finales
que utilicen un servicio de identificacion, un motor de navegacion web o un servicio
de pago en el marco de los servicios prestados por los usuarios profesionales que
utilizan los servicios basicos de plataforma de dichos guardianes; y, en el caso de
los usuarios profesionales, les prohibe exigir que utilicen y ofrezcan estos servicios
y que interoperen con ellos (art. 5.7 RMD).?® La finalidad de esta prohibicion es
salvaguardar la libertad del usuario profesional de escoger servicios alternativos a

los prestados por el guardian.

2% Por ejemplo, Apple no puede condicionar el acceso a su App Store a que los desarrolladores de
aplicaciones integren el propio servicio “Iniciar sesion con Apple” de Apple en sus aplicaciones
(Moreno, 2022, 2).
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3.5.1.1.7 Prohibicion de vinculacion de los diferentes servicios bdsicos de

plataforma

El RMD prohibe a los guardianes de acceso requerir a los usuarios profesionales o
a los usuarios finales que se suscriban o registren en cualquier servicio basico de
plataforma adicional enumerado en la decision de designacién o que cumpla los
umbrales cuantitativos del art. 3.2 letra b), como condicion previa para poder
utilizar, acceder, inscribirse o registrarse en cualquiera de sus servicios basicos de
plataforma (art. 5.8 RMD).?” Dicha exigencia proporcionaria a los guardianes una
via para captar y retener a nuevos usuarios profesionales y usuarios finales para sus
servicios basicos de plataforma, al asegurar que los usuarios profesionales no
pueden acceder a un servicio basico de plataforma sin al menos registrarse o crearse
una cuenta con el objetivo de recibir un segundo servicio. Asimismo, dicha
conducta proporcionaria a los guardianes una ventaja potencial en términos de
acumulacion de datos que podria originar obstaculos a la entrada en el mercado y,

por consiguiente, debe ser prohibida (cdo. 44, RMD).

3.5.1.1.8 Obligacion de asegurar la transparencia de precios en la intermediacion

publicitaria respecto a los anunciantes y los editores

Las condiciones en las que los guardianes de acceso prestan servicios de publicidad
en linea a los anunciantes y editores suelen ser poco transparentes, lo que
normalmente deriva en una falta de informacidon y conocimiento por parte de estos
ultimos sobre las condiciones de los servicios que contratan y merma su capacidad
para cambiar de empresa proveedora. Ademads, es posible que los costes de los
servicios de publicidad en linea bajo estas condiciones sean mas elevados de lo que

serian en un contexto mas equitativo, transparente y disputable.

*7 Por ejemplo, Google no puede exigir a los anunciantes que pujan por el inventario publicitario de
YouTube que también utilicen la plataforma publicitaria de Google, Google Ads (Moreno, 2022, 2).
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Por ello, el RMD exige a través de obligaciones de transparencia a los guardianes
que, cuando se lo soliciten, proporcionen a los anunciantes y editores a los que
prestan servicios de publicidad en linea informacion diaria y gratuita que permita a
ambas partes entender el precio pagado por cada uno de los servicios prestados en

el marco de la cadena de valor publicitaria (cdo. 45, RMD). *®

3.5.1.2 Obligaciones de los guardianes de acceso que pueden ser especificadas

con mayor detalle por la Comision

3.5.1.2.1 Prohibicion de uso de datos de usuarios profesionales para competir

contra ellos

Los guardianes de acceso tienen una funcion doble: por un lado, son empresas
prestadoras de servicios bdsicos de plataforma que prestan a sus usuarios
profesionales un servicio basico de plataforma y, probablemente, otros servicios
prestados junto con los primeros, o en apoyo de estos; por otro, compiten con €sos
mismos usuarios profesionales en la prestacion o suministro a los mismos usuarios
finales de servicios o productos iguales o parecidos.”’ En estas condiciones, los
guardianes pueden aprovechar su doble funcion para utilizar los datos generados o
suministrados por sus usuarios profesionales en el marco de las actividades que
estos usuarios desarrollan cuando utilizan sus servicios bésicos de plataforma, en
beneficio de sus propios servicios o productos. A su vez, los datos de los usuarios
profesionales también pueden incluir los datos generados o suministrados en el

transcurso de las actividades de sus usuarios finales.

El RMD dispone que, para evitar que los guardianes se beneficien indebidamente
de su doble funcion, es necesario asegurar que no utilizan datos agregados o
desagregados de ningun tipo para prestar servicios semejantes a los de sus usuarios

profesionales (cdo. 46, RMD).

2 Por ejemplo, Google no puede denegar a los anunciantes el acceso a la informacién sobre la
cantidad de su inversion publicitaria en Google Ads que reciben los editores (Moreno, 2022, 2).

%% Es decir, por un lado, actiian como intermediarios para empresas terceras y, por otro, actiian como
empresas que suministran o prestan directamente productos o servicios (cdo.51, RMD).
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En concreto, preve que el guardian no debe utilizar, en competencia con los usuarios
profesionales, ningun dato que no sea publicamente accesible generado o
proporcionado por dichos usuarios profesionales en el contexto de su uso de los
servicios basicos de plataforma o de los servicios prestados junto a o en apoyo de
estos, incluidos los datos generados o proporcionados por los clientes de tales

usuarios profesionales (art. 6.2 RMD).*

3.5.1.2.2 Obligacion de permitir la desinstalacion de aplicaciones y cambios en

la configuracion por defecto

Los guardianes de acceso pueden utilizar diferentes medios para favorecer sus
propios servicios o productos en su sistema operativo, asistente virtual o navegador
web, en detrimento de los mismos o similares servicios que los usuarios finales
podrian obtener por medio de terceros (cdo. 49, RMD). Para salvaguardar el
derecho de los usuarios finales a escoger libremente, el RMD obliga a los
guardianes a permitir que los usuarios finales desinstalen facilmente cualquier
aplicacion informatica preinstalada en su sistema operativo.”' Sin embargo, permite
que restrinjan la desinstalacion de aplicaciones preinstaladas inicamente cuando
¢stas sean indispensables para el funcionamiento del sistema operativo o el
dispositivo y que, técnicamente, no puedan ser proporcionados autbnomamente por

terceros (art. 6.3 RMD).

Asimismo, el RMD impone a los guardianes la obligacion de posibilitar que los
usuarios finales modifiquen facilmente la configuracion por defecto de su sistema
operativo, asistente virtual y navegador web cuando estos los guien u conduzcan

hacia productos o servicios proporcionados por ellos.

3% Por ejemplo, Amazon no puede utilizar los datos que recopila de comerciantes terceros en su
funcién de mercado digital para competir contra ellos en su papel de minorista propio (Moreno,
2022, 2).

3 Por ejemplo, Apple debe permitir a sus usuarios desinstalar las aplicaciones preinstaladas en los
iPhone, tales como Apple Music o iBooks (Moreno, 2022, 2).
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Esta obligacion exige que los guardianes soliciten a los usuarios finales, cuando
utilicen por primera vez su motor de busqueda en linea, asistente virtual o
navegador web enumerado en la decision de designacion, que escojan, de entre una
lista de los principales prestadores de servicios disponibles, el motor de busqueda
en linea, el asistente virtual o el navegador al que su sistema operativo dirija u
oriente a los usuarios por defecto, asi como el motor de busqueda en linea al que su
asistente virtual y navegador dirijan u orienten a los usuarios por defecto (art. 6.3

RMD).

3.5.1.2.3 Prohibicion de restricciones de descarga de aplicaciones por canales

alternativos

El RMD sefiala que las normas que un guardian de acceso establezca para la
distribucién de aplicaciones informaticas pueden restringir la capacidad de los
desarrolladores de aplicaciones para utilizar canales de distribucion alternativos, asi
como la capacidad de los usuarios finales para escoger entre diferentes aplicaciones
de diversos canales de distribucion y, por ello, se deben prohibir ya que son injustas
y pueden debilitar la disputabilidad de los servicios basicos de plataforma (cdo. 50,

RMD).

Por ello, el RMD exige al guardidn que permita la instalacion y el uso efectivo de
aplicaciones informaticas o tiendas de aplicaciones informaticas de terceros que
utilicen su sistema operativo o interoperen con €l, y posibilite la entrada a estas
aplicaciones o tiendas por medios distintos a sus servicios basicos de plataforma.*
Al mismo tiempo, prohibe al guardian que impida que las aplicaciones o las tiendas
de aplicaciones de terceros descargadas soliciten a los usuarios finales que decidan
si desean configurar dicha aplicacion o tienda descargada como opcion por defecto
y, en su caso, le obliga a permitir que el cambio se efectue con facilidad (art. 6.4

RMD).

32 Por ejemplo, Apple no puede evitar que los usuarios de iPhone instalen aplicaciones directamente
de un desarrollador de aplicaciones externo, es decir, fuera de la tienda de aplicaciones de Apple
(Moreno, 2022, 2).
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Ahora bien, siempre que sean estrictamente necesarias y proporcionadas y estén
debidamente justificadas por el guardian, el RMD consiente que éste pueda, por un
lado, adoptar medidas técnicas o contractuales para garantizar que las aplicaciones
informaticas o las tiendas de aplicaciones de terceros no pongan en peligro la
integridad de su hardware o sistema operativo y, por otro, aplicar unas medidas y
una configuracion distintas a la configuracion por defecto que permitan a los
usuarios finales proteger con eficacia la seguridad en relacion con las aplicaciones

o las tiendas de aplicaciones de terceros (art. 6.4 RMD).

3.5.1.2.4 Prohibicion de auto-preferencia en la clasificacion

El RMD constata que los guardianes de acceso, al ofrecer productos y servicios en
su propio servicio basico de plataforma, pueden reservar una mejor posicion a su
propia oferta, por lo que respecta a la clasificacion y a las funciones relacionadas
de indexado y rastreo, que a los productos o servicios de terceros que también
operan en su servicio basico de plataforma. Por consiguiente, declara que los
guardianes tienen la capacidad de menoscabar directamente la disputabilidad
respecto de esos productos o servicios, en detrimento de los usuarios profesionales
(cdo. 51, RMD). Por este motivo, prohibe a los guardianes que concedan un trato
mas favorable por lo que respecta a la clasificacion en su servicio basico de
plataforma y a las funciones relacionadas de indexado y rastreo —ya sea a través de
medios juridicos, comerciales o técnicos— a sus propios productos o servicios que
a los similares de terceros. Para garantizar la efectividad de esta prohibicion, obliga
al guardian a aplicar condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias a

dicha clasificacion (art. 6.5 RMD).>

Por ejemplo, Google no puede tratar a su propio servicio de compras comparativas (Google
Shopping) de manera mas favorable en comparacion con los servicios de compras comparativas de
terceros en la clasificacion de los resultados de biisqueda de Google (Moreno, 2022, 2).

Esta prohibicion sigue claramente la teoria del dafio adoptada por la Comision en el caso de Google
Shopping (Komninos, 2022). La teoria del dafio se centra en los dafios que una empresa dominante
causa en la competencia cuando utiliza su posicién de dominio en un mercado para favorecer sus
productos en un mercado relacionado (Tapia, 2020).
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3.5.1.2.5 Prohibicion de restricciones a cambiar entre, y a suscribirse a,
diferentes aplicaciones software o servicios a los que se accede utilizando el

servicio basico de plataforma

El RMD impide que los guardianes de acceso puedan restringir o dificultar la libre
eleccion de los usuarios finales limitando su capacidad para cambiar entre
diferentes aplicaciones informadticas y servicios accesibles mediante los servicios
basicos de plataforma de los guardianes, y suscribirse a ellos (art. 6.6 RMD). Esta
prohibicion se impone para permitir que mas empresas ofrezcan sus servicios, lo
que, en ultimo término, proporciona a los usuarios finales una mayor variedad de

opciones entre las que elegir (cdo. 53, RMD).

El RMD también prohibe que los guardianes impongan restricciones indebidas a
los usuarios finales por lo que respecta a su eleccion de la empresa prestadora de
servicios de acceso a internet, para garantizar que la conducta de los primeros no
compromete el derecho de los segundos a acceder a un internet abierto (art. 6.6
RMD).** Dichas limitaciones a la capacidad de los usuarios finales para cambiar de
una empresa prestadora de servicios de acceso a internet a otra se deben prohibir
porque distorsionan las condiciones de competencia equitativa para los servicios de

acceso a internet y perjudican a los usuarios finales (cdo. 54, RMD).

** Por ejemplo, Apple no puede impedir que los usuarios de iPhone cambien a un proveedor de
servicios de internet inaldmbrico que no sean los proveedores con los que Apple ha firmado un
acuerdo exclusivo (Moreno, 2022, 2).
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3.5.1.2.6 Obligacion de permitir la interoperabilidad con funciones de hardware

y software

El RMD constata que, si los guardianes de acceso impiden que otros prestadores de
servicios o suministradores de hardware tengan acceso, en igualdad de condiciones,
a las mismas funciones del sistema operativo, del hardware o del software a las que
pueden acceder ellos cuando prestan sus propios servicios o suministran su propio
hardware complementarios o de apoyo, se podria menoscabar considerablemente
la capacidad de innovacion de aquellos prestadores o suministradores y la variedad

de opciones para los usuarios finales (cdo. 57, RMD).

Por ello, el RMD obliga a los guardianes a permitir que los prestadores de servicios
y los suministradores de hardware puedan interoperar, de manera gratuita y
efectiva, con las mismas funciones del hardware y el software accesibles o
controlables a través del sistema operativo o del asistente virtual que se encuentren
disponibles para los servicios o el hardware prestados o suministrados por ellos
mismos, asi como el acceso a dichas funciones con fines de interoperabilidad (art.
6.7).” El objetivo de esta obligacion es posibilitar que las empresas competidoras
se conecten a través de interfaces o soluciones similares a las funciones
correspondientes con la misma eficacia que los servicios o el hardware del guardian

(cdo. 57 RMD).

Sin embargo, siempre que las medidas sean estrictamente necesarias y
proporcionadas y estén debidamente justificadas, el RMD consiente que los
guardianes adopten medidas para garantizar que la interoperabilidad no
comprometa la integridad de las funciones del sistema operativo, asistente virtual,

hardware o software suministrados por ellos (art. 6.7 RMD).

33 Por ejemplo, Apple no puede restringir el acceso de Spotify al asistente de voz de Apple, Siri, lo
que permitiria a los usuarios de iPhone reproducir musica de Spotify mediante el uso de comandos
de voz, cuando permite que su propio Apple Music se integre con Siri (Moreno, 2022, 2).
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3.5.1.2.7 Obligacion de asegurar la transparencia de los resultados en la

intermediacion publicitaria

El RMD manifiesta que las condiciones en las que los guardianes de acceso prestan
servicios de publicidad en linea a los anunciantes y editores conducen
habitualmente a una falta de informacion para estos tltimos sobre el efecto de un
anuncio concreto (cdo. 58, RMD). Para continuar fomentando la equidad, la
transparencia y la disputabilidad de esta clase de servicios, el RMD obliga a los
guardianes a proporcionar a los anunciantes y editores, a peticion de éstos y de
forma gratuita, acceso a los instrumentos de medicion de su propio rendimiento y a
los datos necesarios para que estos ultimos puedan realizar su propia verificacion
independiente del inventario de anuncios, incluidos los datos agregados y

desagregados (art. 6.8 RMD).

3.5.1.2.8 Obligacion de asegurar la portabilidad efectiva de los datos de los

usuarios finales

Para garantizar que los guardianes de acceso no menoscaben la disputabilidad de
los servicios basicos de plataforma o el potencial de innovacion de un sector digital
imponiendo restricciones al cambio de servicio o a la multiconexion, el RMD exige
que proporcionen a los usuarios finales, a peticion de estos y de forma gratuita, la
portabilidad efectiva, continua y en tiempo real de los datos proporcionados por
ellos o generados por su actividad en el contexto del uso del servicio basico de
plataforma de los guardianes (art. 6.9 RMD)*®. De esta manera, la facilitacion del
cambio o la multiconexién da lugar a una mayor variedad de opciones para los
usuarios finales y, al mismo tiempo, sirve de incentivo para que los guardianes y

los usuarios profesionales innoven (cdo. 59, RMD).

*% Por ejemplo, Facebook debe permitir que los usuarios de sus redes sociales trasladen los
datos que generaron en Facebook a otra red social (Moreno, 2022, 3).
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3.5.1.2.9 Obligacion de dar a los usuarios profesionales acceso a los datos

generados por éstos o por sus usuarios finales

El RMD impone a los guardianes la obligacion de proporcionar a los usuarios
profesionales, a peticion de éstos y de forma gratuita, el acceso efectivo, de calidad,
continuo y en tiempo real a los datos agregados o desagregados, y el uso de tales
datos —incluidos los datos personales— que se proporcionen o se generen en el
contexto de la utilizacidon de sus servicios basicos de plataforma por parte de dichos
usuarios profesionales y de los usuarios finales que recurran a los productos o
servicios prestados por los usuarios profesionales (art. 6.10 RMD).*” Con esta
finalidad, el RMD prohibe a los guardianes utilizar restricciones contractuales, o de
otro tipo, para impedir que los usuarios profesionales accedan a los datos
pertinentes y les obliga a permitir que los usuarios profesionales obtengan el
consentimiento de sus usuarios finales para acceder a los datos y obtenerlos, cuando
tal consentimiento sea indispensable conforme al Reglamento (UE) 2016/679 y la

Directiva 2002/58/CE (cdo. 60, RMD).

3.5.1.2.10 Obligacion de proporcionar a terceras empresas proveedoras de
motores de busqueda en linea el acceso a datos sobre clasificaciones, consultas,

clics y visualizaciones

El RMD manifiesta que las empresas proveedoras de motores de busqueda en linea
recopilan y almacenan conjuntos de datos agregados que contienen informacion
sobre las busquedas de los usuarios y su interaccion con los resultados. Explica que
el acceso de los guardianes a tales datos sobre clasificaciones, consultas, clics y
visualizaciones supone un obstaculo considerable a la entrada y la expansion en el
mercado, lo que menoscaba la disputabilidad de los motores de busqueda en linea

(cdo. 61, RMD).

3 Por ejemplo, Apple no puede negarle al proveedor de un servicio en linea informacion sobre
los usuarios finales que se suscribieron al servicio a través de su aplicacion para iOS (Moreno,
2022, 3).
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Por ello, obliga a los guardianes a proporcionar a terceras empresas proveedoras, a
peticion de éstas, el acceso en condiciones equitativas, razonables y no
discriminatorias a dichos datos sobre clasificaciones, consultas, clics y
visualizaciones en relacion con las busquedas gratuitas y de pago realizadas por los
usuarios finales en sus motores de busqueda (art. 6.11 RMD), para que éstas puedan
optimizar sus servicios y disputar los servicios basicos de plataforma.’® Asimismo,
les exige que, al facilitar el acceso a dichos datos, garanticen la proteccion de los
datos personales de los usuarios finales de manera que, si tales datos son personales,

los deben anonimizar (art. 6.11 RMD).

3.5.1.2.11 Prohibicion de aplicar condiciones de acceso menos favorables

El RMD requiere a los guardianes de acceso que apliquen a los usuarios
profesionales condiciones generales equitativas, razonables y no discriminatorias
de acceso a sus tiendas de aplicaciones informaticas, motores de biisqueda en linea
y servicios de redes sociales en linea enumerados en la decision de designacion.
Para ello, les exige que publiquen dichas condiciones para que sean valoradas por
la Comision, incluido un mecanismo alternativo de resolucion de litigios situado en
la Union que sea facilmente accesible, imparcial, independiente y gratuito para los

usuarios profesionales (art. 6.12 RMD).*

El RMD aclara que tal mecanismo alternativo no afecta al derecho de los usuarios
profesionales a solicitar una compensacion ante las autoridades judiciales de
conformidad con el Derecho de la Union y el derecho nacional aplicable (cdo. 62,
RMD). Asimismo, tal y como prevé Pedro A. De Miguel Asensio (2022, 18) cabe
entender que la existencia de dicho mecanismo alternativo no menoscaba la
posibilidad de que los usuarios profesionales ejerciten las acciones que consideren

adecuadas ante los 6rganos judiciales competentes.

¥ Por ejemplo, Google no puede negar al proveedor de un motor de busqueda en linea rival el acceso
a los datos de consulta realizados en su motor de biisqueda en linea, Google Search (Moreno, 2022,
3).

3% Por ejemplo, Apple no puede cobrar diferentes tasas de comisién a distintos desarrolladores de
aplicaciones en su App Store sin una justificacion clara del tratamiento diferente (Moreno, 2022, 3).
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El RMD afiade que dichas condiciones se deben considerar injustas si llevan a un
desequilibrio entre los derechos de los usuarios profesionales y las obligaciones que
se les imponen, proporcionan a los guardianes una ventaja desproporcionada en
relacion con el servicio que prestan a los usuarios profesionales o suponen una
desventaja para los usuarios profesionales que prestan servicios idénticos o

similares a los que ofrecen los guardianes (cdo. 62 RMD).*

Esta obligacion es especialmente relevante respecto a los guardianes que
proporcionan ingreso a las tiendas de aplicaciones informadticas, ya que son una
puerta de entrada relevante para los usuarios profesionales que buscan llegar a los
usuarios finales. Por ello, dado el desequilibrio en el poder de negociacion entre
esos guardianes y los usuarios profesionales, el RMD impide que los guardianes
impongan condiciones generales —incluidas las de fijacion de precios— que sean

injustas o den lugar a una diferenciacion injustificada (cdo. 62, RMD).

3.5.1.2.12  Prohibicion de introducir condiciones de resolucion

desproporcionadas o de dificil ejecucion

El RMD explica que los guardianes de acceso pueden obstaculizar la capacidad de
los usuarios profesionales y de los usuarios finales para darse de baja de un servicio
basico de plataforma al que se han suscrito anteriormente, socavando con ello sus
derechos a elegir libremente el servicio que quieren utilizar. Para salvaguardar la
libre eleccion de dichos usuarios, el RMD no permite a los guardianes que dificulten
innecesariamente su baja de un servicio basico de plataforma concreto (cdo. 63,

RMD).

0 El cdo. 62 RMD, también menciona una serie de criterios que pueden ser relevantes para
determinar la equidad de las condiciones generales, que incluyen: los precios o las condiciones de
otros proveedores de tiendas de aplicaciones respecto de servicios idénticos o similares; los precios
o las condiciones que el proveedor de la tienda de aplicaciones aplica a servicios similares o a
diferentes tipos de usuarios finales; los precios o las condiciones que ese proveedor aplica por el
mismo servicio en diferentes regiones geograficas; los precios o las condiciones que ese proveedor
aplica respecto del mismo servicio que el guardian de acceso se presta a si mismo.
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Por ello, obliga a los guardianes a garantizar que las condiciones generales para la
resolucion de los contratos son siempre proporcionadas y pueden ser ejercidas por
los usuarios profesionales y usuarios finales sin dificultades indebidas, por ejemplo,
en relacion con las razones para la resolucion, el periodo de preaviso o la forma de

dicha resolucion (art. 6.13 RMD).

3.5.1.3 Obligacion de los guardianes de acceso en materia de interoperabilidad
de los servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la

numeracion

El RMD dedica todo un articulo entero a regular la obligacion que los guardianes
de acceso que prestan servicios de comunicaciones interpersonales independientes
de la numeracion tienen en materia de interoperabilidad. El RMD impone esta
obligacion porque la ausencia de la interoperabilidad permitiria a los guardianes
beneficiarse de considerables efectos de red, lo que debilitaria la disputabilidad de
los servicios. Ademas, como dichos guardianes suelen prestar sus servicios en el
contexto de su ecosistema de plataforma, limitarian atin més la entrada en el
mercado de proveedores alternativos y aumentarian los costes para los usuarios

finales que quieran cambiar de proveedor (cdo. 64, RMD).

En concreto, el RMD exige que los guardianes hagan que determinadas
funcionalidades basicas de sus servicios de comunicaciones®' sean interoperables
con los servicios homoélogos de otro proveedor que ofrezca o tenga la intencion de
ofrecer tales servicios a usuarios profesionales y usuarios finales en la Union,
proporcionando las interfaces técnicas necesarias o soluciones similares que

faciliten la interoperabilidad, previa solicitud y de forma gratuita (art. 7.1 RMD).

1 Como los mensajes de texto de extremo a extremo, el intercambio de imagenes, mensajes de voz,
videos y otros archivos que se adjunten a la comunicacidon de extremo a extremo o las llamadas de
voz y video llamadas de extremo a extremo (art. 7.2 RMD).

50



Sin embargo, confiere a los guardianes la posibilidad de que, siempre que las
medidas sean estrictamente necesarias y proporcionadas y estén debidamente
justificadas, puedan adoptar medidas para garantizar que los proveedores terceros
solicitantes de la interoperabilidad no pongan en peligro la integridad, la seguridad

y la confidencialidad de sus servicios (art. 7.9 RMD).

3.5.1.4 Obligaciones de los guardianes emergentes

El RMD prevé un subconjunto especifico de normas para las empresas prestadoras
de servicios basicos de plataforma que previsiblemente vayan a disfrutar de una
posicion afianzada y duradera en un futuro cercano —los conocidos guardianes
emergentes—con una finalidad preventiva, dado que podrian tratar de inducir la
inclinacion irreversible del mercado a su favor e imponerse como guardianes
recurriendo a condiciones y practicas desleales (cdo. 26, RMD). No obstante,
subraya que dicha intervencion temprana se debe reducir a imponer solamente las
obligaciones que sean imprescindibles y oportunas para asegurar que los servicios
basicos de plataforma continien siendo disputables y permitan evitar el riesgo

calificado de condiciones y practicas desleales.

En particular, el RMD dispone que la Comision inicamente debe aplicar aquellas
obligaciones que sean proporcionadas y necesarias para evitar que el guardian
emergente logre, por medios desleales, una posicion afianzada y duradera en sus
operaciones y debe revisar regularmente la conveniencia de mantenerlas,
suprimirlas o adaptarlas (cdo. 27, RMD). A tal efecto, prevé que cuando la
Comision designe como guardian a una empresa que cumpla con las caracteristicas
descritas, podra declararle aplicables tinicamente una o varias de las obligaciones
establecidas en el art. 5 apartados 3 a 6, y en el art. 6 apartados 4, 7,9, 10 y 13, tal

y como se especifica en la decision de designacion (art. 17.4 RMD).

51



Ademas, el RMD recalca que en tales casos la Comision debe tener en cuenta que
la situacion de los guardianes emergentes es de caracter temporal y que, por lo tanto,
en algin momento debera decidir si los somete a todo el conjunto de obligaciones
aplicado a los guardianes, porque han adquirido la posicion afianzada y duradera,
o si finalmente, no se cumplen las condiciones para su designacion y, por
consiguiente, se le deben dejar de exigir todas las obligaciones anteriormente

impuestas (cdo. 74, RMD).

3.5.2 Cumplimiento de las obligaciones de los guardianes de acceso

Dado el importante peso econdmico de los guardianes de acceso, el RMD determina
que es imprescindible que las obligaciones se apliquen de forma efectiva y no se
eluda su cumplimiento. Para ello, les obliga a garantizar que cumplen de forma
plena y efectiva las obligaciones del RMD y a no incurrir en ningun
comportamiento que menoscabe su cumplimiento eficaz (art. 13.3 y 13.4 RMD).
En particular, les exige que apliquen medidas que sean eficientes para alcanzar los
objetivos del RMD y de la obligacion pertinente y que garanticen que dicha
aplicacion es conforme con el Derecho aplicable, en particular, con el Reglamento
(UE) 2016/679, la Directiva 2002/58/CE, la legislacion sobre seguridad cibernética,
proteccion de los consumidores y seguridad de los productos, y con los requisitos

de accesibilidad (art. 8.1 RMD).

Ademas, el RMD confiere a la Comision la facultad de incoar un procedimiento
encaminado a adoptar un acto de ejecucion en el que se especifiquen con mayor
detalle las medidas que deberan aplicar los guardianes para cumplir eficazmente las
obligaciones del RMD (art. 8.2 RMD). Debe garantizar que dichas medidas son
eficaces para alcanzar los objetivos del RMD y de la obligacion correspondiente, y
proporcionadas en las circunstancias especificas del guardian y el servicio de que

se trate (art. 8.7 RMD).*

*2 E1 RMD advierte que este proceso se entiende sin perjuicio de la competencia de la Comisién para
adoptar una decisiéon por la que declare el incumplimiento por parte de un guardidn de las
obligaciones del RMD, lo que incluye la posibilidad de imponer multas sancionadoras o coercitivas
(cdo. 65, RMD).
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Por ultimo, informa que existen tres causas por las que la Comision, previa solicitud
o por voluntad propia, puede decidir volver a incoar un procedimiento de esta
categoria: cuando se haya producido un cambio significativo en cualquiera de los
hechos en los que se basd la decision; cuando la decision se haya basado en
informacion incompleta, incorrecta o engafiosa; y cuando las medidas especificadas

en la decision no resulten eficaces (art. 8.9 RMD).

3.5.3 Actualizacion de las obligaciones de los guardianes de acceso

El RMD autoriza a la Comisién para adoptar actos delegados por los que se
complete o modifique el RMD respecto a determinadas obligaciones.”” En
particular, la Comision esta habilitada para aprobar actos delegados por los que se
complete el RMD respecto a las obligaciones establecidas en los arts. 5 y 6 (art.
12.1 RMD). Sin embargo, dichos actos tienen un alcance limitado ya que
unicamente pueden adoptarse para ampliar una obligacidn, especificar la forma en
que los guardianes deben atender a las obligaciones, introducir nuevas condiciones

y extender la aplicacion de una obligacion (art. 12.2 RMD).

Por otro lado, la Comision también es competente para adoptar actos delegados por
los que se modifique el RMD en lo que respecta a la lista de funcionalidades bésicas
de los servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la
numeracion, afiadiendo o suprimiendo funcionalidades (art. 12.3 RMD). Por
ultimo, también estd facultada para promulgar actos delegados por los que se
complete el RMD en lo que respecta a las obligaciones establecidas en el art. 7
especificando la forma en que se debe atender a dichas obligaciones a fin de

garantizar su cumplimiento efectivo (art. 12.4 RMD).

* El objetivo de esta disposicion es hacer que el Reglamento esté “preparado para el futuro”
(Komninos, 2022).
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El RMD destaca que los actos delegados se deben basar en una investigacion de
mercado exhaustiva que haya determinado la necesidad de actualizar las
obligaciones para combatir las practicas que limitan la disputabilidad de los
servicios basicos de plataforma o que son desleales del mismo modo que las
practicas desleales a que se refieren las obligaciones de los arts. 5, 6 y 7 RMD (art.

12.1,12.3 y 12.4 RMD).

Segin el RMD, se considera que una practica limita la disputabilidad de los
servicios basicos de plataforma o es desleal cuando se da alguna de las siguientes
circunstancias. Por un lado, que dicha practica sea realizada por los guardianes y
pueda obstruir la innovacion y limitar las posibilidades de eleccion de los usuarios
profesionales y los usuarios finales por dos causas: bien porque afecte o amenace
con afectar a la disputabilidad de un servicio basico de plataforma u otros servicios
del sector digital de forma perdurable debido a la creacidon o la consolidacion de
obstaculos a la entrada de otras empresas o a su desarrollo como prestadoras de un
servicio basico de plataforma o de otros servicios del sector digital, o bien, porque
impida que otros operadores tengan el mismo acceso a un insumo clave que el
guardidn de acceso (art. 12.5 letra a) RMD). Por otro, que exista un desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de los usuarios profesionales y el guardian
obtenga de los wusuarios profesionales una ventaja desproporcionada en

comparacion con el servicio que les presta (art. 12.5 letra b) RMD).

3.6 Competencias de investigacion, ejecucion y supervision de la Comision

A fin de garantizar la aplicacion efectiva y el cumplimiento del RMD, la propia
norma confiere a la Comision unas competencias de investigacion, ejecucion y

.., . . . . . 44 .
supervision que le permitan realizar investigaciones de mercado™, hacer cumplir

las normas previstas en el RMD y hacer su seguimiento (cdo. 80, RMD).

* Para determinar la designacion de los guardianes de acceso (art. 17 RMD), investigar si un
guardian de acceso ha incurrido en un incumplimiento sistematico (art. 18 RMD) y examinar si se
deben afiadir a la lista de servicios basicos de plataforma uno o varios servicios del sector digital o
detectar practicas que limitan la disputabilidad de los servicios basicos de plataforma o que no son
equitativas y no se abordan de forma eficaz en el Reglamento (art. 19 RMD).
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Para empezar, la Comision puede exigir a las empresas y asociaciones que faciliten
toda la informacidn necesaria y le den acceso a cualquiera de sus datos o algoritmos
e informacion sobre las pruebas (art. 21.1 RMD), asi como solicitar a las
autoridades competentes de los Estados miembros que le proporcionen toda la
informacion necesaria que obre en su poder para poder desempeiiar sus funciones
(art. 21.5 RMD). Asimismo, la Comision puede entrevistar a toda persona fisica o
juridica que dé su consentimiento para ser entrevistada, a efectos de la recopilacion
de informacion, en relacion con el objeto de una investigacion, asi como dejar

constancia de sus declaraciones por cualquier medio técnico (art. 22.1 RMD).

Por otro lado, la Comision estd facultada para realizar todas las inspecciones
necesarias de las empresas y asociaciones, en las cuales los funcionarios y demas
personal autorizado estan facultados para: acceder a cualquier local, terreno y
medio de transporte de la empresa o asociacion; examinar libros y documentos
relativos a la actividad empresarial y hacer u obtener copias de ellos; exigir a la
empresa o asociacion que facilite acceso y explicaciones sobre su organizacion,
funcionamiento, sistema informadtico, algoritmos, gestion de datos y précticas
empresariales; precintar todos los locales y libros o documentos de la empresa
mientras dure la inspeccion; y solicitar a cualquier representante o miembro del
personal explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y la
finalidad de la inspeccidn y dejar constancia de sus respuestas mediante cualquier

medio técnico (art. 23.1, 23.2 y cdo. 83 RMD).

A su vez, la Comision debe ser competente para acordar medidas cautelares contra
un guardidn de acceso en el contexto de un procedimiento incoado con vistas a la
posible adopcidon de una decision de incumplimiento. En concreto, la Comision
debe ejercer esta facultad cuando haya constatado la existencia prima facie de una
infraccion de las obligaciones de los guardianes de acceso y cuando exista el riesgo
de que los usuarios profesionales o finales de los guardianes sufran un dafios graves

e irreparables (art. 24 RMD y cdo. 84, RMD).

55



Por ultimo, la Comisién también es competente para adoptar las acciones necesarias
para controlar la aplicacion y el cumplimiento efectivos de las obligaciones
establecidas en el RMD y de las decisiones adoptadas en virtud de este. Estas
medidas incluyen la imposicion a los guardianes de la obligacion de conservar todos
los documentos pertinentes para comprobar la aplicacion y el cumplimiento de
dichas obligaciones y decisiones, asi como el nombramiento de expertos y auditores
externos independientes y funcionarios de las autoridades nacionales competentes
de los Estados miembros para ayudar a la Comision en este proceso y
proporcionarle experiencia o conocimientos especificos (art.26 RMD y cdo. 85,

RMD).

3.7 Incumplimiento y régimen sancionador

El RMD confiere a la Comision la funcion de tnica autoridad facultada para hacer
cumplir el RMD (cdo.91, RMD) y determina que dicho cumplimiento se debe
garantizar mediante multas sancionadoras y coercitivas. Con este fin, prevé que se
deben establecer niveles adecuados para las multas sancionadoras y coercitivas por
incumplimiento de las obligaciones e infraccion de las normas de procedimiento,
con sujecion a unos plazos de prescripcion apropiados, de acuerdo con los

principios de proporcionalidad y non bis in idem (cdo. 86, RMD).

En virtud de su facultad, la Comision puede adoptar una decision de
incumplimiento ordenando a un guardian concreto que cese la infraccioén dentro de
un plazo apropiado cuando constate que éste no cumple: cualquiera de las
obligaciones establecidas en los arts. 5, 6 o 7 RMD; las medidas que ella ha
especificado que éste debe aplicar para cumplir efectivamente las obligaciones de
los arts. 6 y 7; las medidas correctoras; las medidas cautelares; y/o los compromisos

juridicamente vinculantes asumidos por el guardidn (art. 29.1 y 29.5 RMD).
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En tales supuestos, la Comision puede imponer al guardian multas sancionadoras
que no excedan del 10% de su volumen de negocios total a nivel mundial en el
ejercicio anterior cuando haya constatado que incumple, de forma intencionada o
por negligencia, las condiciones anteriormente descritas (art. 30.1 RMD). Dichas
multas sancionadoras pueden ascender incluso hasta el 20% cuando la Comision
haya constatado en una decision de incumplimiento que un guardidn ha cometido
la misma infraccion de una obligacion establecida en los arts. 5, 6 o 7 en relacion
con el mismo servicio basico de plataforma que ya se hubiera constatado en una
decision de incumplimiento adoptada durante los ocho afios anteriores, o una

infraccion similar (art. 30.2 RMD).

Asimismo, la Comision también puede imponer a las empresas y asociaciones
multas sancionadoras que no excedan del 1% de su volumen de negocios total a
nivel mundial en el ejercicio anterior cuando, de forma intencionada o por
negligencia: no proporcionen dentro del plazo la informacion necesaria para
comprobar su designacion como guardianes, o proporcionen informacion
incorrecta, incompleta o engafiosa; no cumplan con sus obligaciones de
notificacion; no presenten la descripcion requerida de la auditoria; no faciliten el
acceso a las bases de datos, los algoritmos o a la informacion sobre las pruebas en
respuesta a una solicitud de informacion; no rectifiquen, dentro del plazo
establecido por la Comision, la informacidn incorrecta, incompleta o engafiosa, o
no proporcionen o se nieguen a proporcionar informacion completa sobre hechos
relativos al objeto y finalidad de una inspeccion, entre otras causas (art. 30.3 RMD).
En estos casos, al fijar el importe de la multa, el RMD exige que la Comision tenga
en cuenta diferentes factores como la gravedad, la duracion, la reiteracion y, en las

ultimas multas descritas, la demora causada al procedimiento (art. 30.4 RMD).

Adicionalmente, la Comision también puede imponer multas coercitivas diarias que
no excedan del 5% del promedio diario del volumen de negocios a nivel mundial
en el ejercicio anterior para obligar a las empresas y asociaciones a realizar

determinadas practicas.
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Por ejemplo, para obligarlas a cumplir las medidas que la Comision haya
especificado que un guardidn debe aplicar para atender efectivamente las
obligaciones de los arts. 6 y 7; cumplir una decision adoptada en virtud de una
investigacion de mercado sobre incumplimiento sistemdtico; proporcionar
informacion correcta y completa en el plazo requerido por una solicitud de
informacion; someterse a una inspeccion; cumplir una decision que ordene medidas
cautelares o una decision de incumplimiento concreta, entre otras finalidades (art.

31.1 RMD).

Se trata de un mecanismo persuasivo que sirve para inducir a las empresas y
asociaciones a cumplir con tales practicas lo antes posible ya que, por cada dia
transcurrido sin su cumplimiento, aumenta la cantidad debida a la Comision.
Finalmente, el RMD destaca que, conforme al art. 261 TFUE, las decisiones por las
que la Comision haya impuesto multas sancionadoras o coercitivas quedan sujetas
a la revision del Tribunal de Justicia, quien tiene competencia jurisdiccional plena
para examinarlas y puede anularlas, reducirlas o aumentarlas (art. 45 y cdo. 94

RMD).

3.8 Cooperacion de la Comision con las autoridades nacionales y los 6rganos

jurisdiccionales nacionales

La cooperacion de la Comision con las autoridades y organos jurisdiccionales
nacionales de los Estados miembros deviene fundamental para garantizar la
aplicacion y ejecucion efectiva de la nueva norma. A tal fin, el RMD determina que
la Comision y las autoridades nacionales deben trabajar en estrecha cooperacion y
coordinar sus medidas de ejecucion, dentro de los limites de sus competencias
respectivas, para garantizar una aplicacion coherente, eficaz y complementaria de
los instrumentos juridicos disponibles aplicables a los guardianes de acceso en el
sentido del RMD y respetar el principio de cooperacion leal recogido en el art. 4

del TFUE (art. 1.7, 37.1, 45.1 y ¢do.90, RMD).
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Por otro lado, precisa que los organos jurisdiccionales nacionales deben poder
solicitar a la Comision que les remita informacion o dictdmenes sobre cuestiones
relativas a la aplicacion del RMD (art. 39.1 RMD). Asimismo, impone a los Estados
miembros el deber de remitir a la Comision una copia de toda sentencia dictada por
un organo jurisdiccional nacional que se pronuncie sobre la aplicacion del RMD
(art. 39.2 RMD). En este sentido, prohibe a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
adoptar resoluciones contrarias a una decision emitida por la Comision con arreglo
al RMD o que puedan entrar en conflicto con una decision prevista suya en un
procedimiento que ya haya incoado en virtud del RMD. Sin embargo, aclara que la
anterior prohibicion se entiende sin perjuicio de la posibilidad de que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales planteen una peticion de decision prejudicial en virtud

del art. 267 TFUE (art.39.5 y cdo.92, RMD).

4. Valoracion personal del Reglamento de Mercados Digitales

Realizar un andlisis del Reglamento de Mercados Digitales me ha permitido
conocer de forma integra el nuevo marco regulatorio propuesto por la UE para
regular los mercados en el sector digital. Al mismo tiempo, me ha permitido
reflexionar de forma critica sobre los puntos fuertes y débiles de esta nueva norma

europea.

El primer punto fuerte que me gustaria destacar del Reglamento y que, a mi parecer,
es, sin duda, lo que mas caracteriza a esta nueva norma y lo que la diferencia
significativamente de toda regulacion anterior de la UE, es el radical cambio de
perspectiva que propone al pasar de una intervencion antimonopolio ex post a una
regulacion ex ante. La intervencion ex post, derivada de la aplicacion de los arts.
101 y 102 TFUE, requeria esperar a que surgiera un conflicto competencial
concreto entre empresas para poder, posteriormente, iniciar una investigacion del
caso en la que se analizara en profundidad las practicas desleales cometidas y se

pudiera, finalmente, imponer una sancién en consecuencia.
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Este tipo de aproximacion tiene la desventaja de que requiere invertir una gran
cantidad de tiempo y esfuerzo para indagar, caso por caso, en las précticas
enjuiciadas y poder sancionarlas, lo cual normalmente acaba por generar bastante
insatisfaccion entre los afectados y controversia por la falta de celeridad y eficiencia

de los procedimientos.

En cambio, con la regulacion ex ante introducida por el Reglamento, la Comision
se puede ahorrar el procedimiento anterior, ya que dispone de un completo marco
normativo prestablecido compuesto por todas las obligaciones que los guardianes
de acceso deben cumplir y los tipos de multas que se deben imponer en cada caso
por incumplimiento. Es decir, se adopta una actitud preventiva, de forma que las
obligaciones de los guardianes quedan predeterminadas de forma fija en la ley antes
del surgimiento de un conflicto competencial concreto, para poder asi identificar
con mayor rapidez y facilidad las conductas tipicas a las cuales corresponde
imponerles una sancion, sin la necesidad de tener que realizar todo un andlisis

especifico del contexto caso por caso.

Este cambio de enfoque proporciona ventajas, como el ahorro de tiempo y esfuerzo
en la resolucion de los casos, asi como la concesion de un mayor grado de seguridad
juridica para todos los interesados, ya que garantiza que cualquier comportamiento
desleal que quede tipificado en una norma del Reglamento tendra su sancion
correspondiente, evitando con ello situaciones de desamparo legal y descontento
por las sanciones impuestas tras un largo procedimiento de investigacion basado en

los arts. 101 y 102 del TFUE.

El segundo punto positivo que considero que tiene el Reglamento es que cuenta con
un marco de obligaciones que ha estado disefiado tomando en consideracion la
experiencia adquirida en materia de derecho de la competencia. Esto significa que
los legisladores europeos han observado los litigios competenciales que han
generado mayor repercusion en los Ultimos afios y los han tomado de referencia
para identificar las practicas desleales a las que cabe prestar mas atencion y que se

deben prohibir en el Reglamento.
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De esta manera, el Reglamento garantiza que sus normas atienden a una necesidad
real de regulacion, ya que prohiben determinados comportamientos llevados a cabo
por grandes plataformas en linea que, de lo contrario, continuarian quedando
impunes. Por lo tanto, el Reglamento corta desde la raiz determinadas précticas
anticompetitivas que son comunes entre grandes plataformas en linea, evitando con

ello que se ocasionen graves litigios competenciales en el futuro.

Por otro lado, algunos autores, como Komninos (2022), consideran que el régimen
de obligaciones propuesto en el Reglamento es demasiado rigido e inflexible, ya
que dispone de unas listas tasadas de obligaciones que se aplican a todos los
servicios basicos de plataforma independientemente de su modelo de negocio
particular. En mi opinidn, considero que esta idea no es del todo precisa porque el
Reglamento dispone de un mecanismo de flexibilizacion por el cual la Comision
puede especificar con mayor detalle las obligaciones contenidas en los arts. 6 y 7
RMD, en un didlogo posterior con los guardianes de acceso afectados, adaptando

con ello las normas del Reglamento a la situacion de cada guardidn concreto.

Este es el tercer aspecto positivo del Reglamento que pienso que resulta relevante
mencionar, ya que se trata de una herramienta valiosa que permite romper con la
rigidez del régimen de obligaciones del RMD y ofrecer a los guardianes mayor
flexibilidad a la hora de cumplir con sus obligaciones, puesto que la Comision
puede valorar con atencion su situacion personal y especificar con mayor precision
las medidas que éstos deben aplicar para cumplir con sus obligaciones. De esta
manera, se presta a los guardianes un tratamiento mas individualizado que
contribuye a asegurar el cumplimiento eficaz de las obligaciones del RMD porque,
al estar las condiciones de cumplimiento adaptadas a las circunstancias personales

de los guardianes, estos encuentran mayores facilidades para atenderlas.
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Adentrandonos en los aspectos débiles, el primer punto que me gustaria destacar, y
que varios autores, como Belle Beems (2023, 10), ya han puesto de manifiesto, es
la controvertida relaciéon que existe entre el Reglamento y el derecho de la
competencia. Existen diferentes opiniones sobre este tema que, a grandes rasgos,
se pueden dividir en dos grandes grupos de autores: por un lado, aquellos que
consideran el Reglamento como un instrumento regulatorio novedoso y auténomo,
adhiriéndose al enfoque adoptado por la Comision que constata que el Reglamento,
formalmente, no se puede considerar como parte integral del marco del derecho de
la competencia; por otro, aquellos que se enfocan en las similitudes entre ambos
instrumentos y ven el Reglamento como una parte integral del marco mas amplio

del derecho de la competencia.

En concreto, estos ultimos autores defienden que parece haber mas similitudes entre
dichos instrumentos juridicos de lo que se desprende de las declaraciones oficiales
de la Comision. Determinan que, aunque el predmbulo del Reglamento insinta que
los objetivos perseguidos por el Reglamento y el derecho de la competencia son
claramente distintos, es cuestionable si los objetivos son realmente tan divergentes
como se indica. Ademads, afiaden que existen claros paralelismos entre las
disposiciones sustantivas y de cumplimiento de ambos instrumentos. Concluyen
que esta falta de claridad con respecto a la posicion que ocupa el Reglamento en el
contexto regulatorio mas amplio puede acabar provocando importantes dificultades
relacionadas con la configuracion institucional. Personalmente, considero que los
legisladores deberian solucionar esta falta de claridad entre ambos instrumentos lo
antes posible, ya que tener fijados los limites de cada normativa de forma clara y
precisa es crucial para garantizar una aplicacion efectiva del derecho y evitar

posibles dificultades de ejecucion futuras por solapamiento de normas.
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Un segundo punto débil que considero que algunos autores podrian criticar del
Reglamento es que no regula todas y cada una de las conductas anticompetitivas
que pueden surgir en los mercados digitales y que, por consiguiente, opinen que
ciertas practicas quedan desreguladas con la nueva normativa. En este sentido,
pienso que no podemos pretender que el Reglamento nos ofrezca una solucion
normativa exhaustiva, que contemple absolutamente todos los conflictos
competenciales que pueden surgir en el sector digital, porque las précticas
anticompetitivas se pueden manifestar en ¢l de diferentes formas y, ademas, como
es un sector tan volatil, seguramente surgirdn nuevas practicas que habra que
regular en un futuro. Evidentemente, el Reglamento se debera ir adaptando con el
tiempo, a medida que vayan surgiendo nuevas modalidades anticompetitivas, para
garantizar que se mantiene actualizado y constituye una respuesta normativa eficaz

a los problemas planteados por los guardianes de acceso.

Por ultimo, el tercer aspecto débil del Reglamento que me gustaria destacar esta
relacionado con el mecanismo de especificacion posterior de las obligaciones por
parte de la Comision, ya que su aplicacion también puede tener en mi opinion
consecuencias negativas. Por un lado, requiere una inversion de tiempo y recursos
importante, dado que la Comision debe estudiar con atencion la situacion de cada
uno de los guardianes de acceso para poder determinar con posterioridad cuales son
las medidas que €stos deberan aplicar para cumplir con efectividad las obligaciones
del RMD. Por otro, la Comisién puede correr el riesgo de llevar a cabo
especificaciones muy diferentes sobre la forma en que guardianes que prestan el
mismo servicio basico de plataforma deben cumplir las obligaciones que el
Reglamento prevé para dicho servicio. Dichas divergencias podrian dar lugar a
situaciones de falta de equidad producidas porque algunos guardianes estarian
sujetos, para la misma obligacion, a unas condiciones de cumplimiento mas
favorables, benévolas y laxas que otros guardianes que se verian obligados a
garantizar unas condiciones de cumplimiento mas rigidas e inflexibles, lo que en
ultima instancia conduciria a importantes disputas entre guardianes por motivos de

desigualdad.
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Una forma de prevenir estas posibles controversias futuras entre guardianes es la
que proponen ciertos autores, como Madiega (2022, 6), consistente en redisefiar
todo el marco de obligaciones para que cada servicio basico de plataforma cuente
con su propio conjunto de obligaciones confeccionado atendiendo a sus
particularidades concretas. De este modo, se asegura que todos los guardianes que
presten un servicio basico de plataforma determinado deban cumplir las
obligaciones previstas para dicho servicio de la misma manera, evitando asi
posibles situaciones de desequilibrio en el cumplimiento de las obligaciones.
Ademas, esta solucion permitiria a la Comision ahorrar tiempo y esfuerzo, ya que
no tendria que especificar con posterioridad las obligaciones del Reglamento para
cada guardidan de acceso en funcion de sus circunstancias singulares, y
proporcionaria a los guardianes un mayor grado de seguridad juridica al permitirles
conocer con exactitud la forma en que deben cumplir sus obligaciones respecto a

un servicio basico de plataforma determinado.

5. Conclusiones

El Reglamento de Mercados Digitales es una norma que pretende regular de la
forma mas efectiva posible los mercados en el sector digital, dados los importantes
problemas de falta de disputabilidad y equidad detectados. Propone el cambio de
perspectiva de la intervencion antimonopolio ex post a la regulacion ex ante,
mediante el pre establecimiento de un amplio marco de obligaciones que regula un
gran abanico de conductas anticompetitivas y queda respaldado por un solido
régimen sancionador. Ademas, confiere a la Comision una diversidad de
competencias de investigacion, ejecucion y supervision para que esta pueda aplicar
el Reglamento y garantizar su cumplimiento efectivo. Por lo tanto, a primera vista,
parece ser que el Reglamento cuenta con todos los ingredientes necesarios para
suponer que va a tener buenos resultados y va a provocar un cambio trascendental
en la forma en la que las grandes plataformas en linea operan en los mercados

digitales.
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Sin embargo, no podemos olvidar que el sector digital es un ambito que estd en
constante evolucién lo que provoca que, normalmente, resulte sumamente
complicado predecir como va a evolucionar en un futuro, para poder anticiparnos a
sus cambios y disefiar un marco normativo capaz de responder con efectividad a
todas las situaciones e imprevistos. Y es que tenemos que tener presente que esto
sucede en la gran mayoria de sectores, que la realidad avanza antes que el derecho
y que el derecho se tiene que adaptar con posterioridad, en funcion de los problemas
surgidos y de las deficiencias normativas detectadas. Ademas, al ser el Reglamento
una norma tan reciente que ha entrado en aplicacion hace relativamente poco
tiempo, ain no disponemos de resultados especificos sobre su viabilidad o

efectividad en el mundo real.

Por todos estos motivos, seria demasiado precipitado y, muy poco riguroso, hacer
una valoracion a priori de los resultados que puede tener el Reglamento, ya que
desconocemos cOmo esta nueva normativa va a repercutir en los mercados digitales
y qué consecuencias va a generar. Por ello, habra que esperar un tiempo a que el
Reglamento se ponga efectivamente en préctica, para poder conocer con exactitud
sus resultados y poder realizar una valoracion, con mayor conocimiento, sobre si la
normativa europea propuesta es realmente capaz de combatir con eficacia los
problemas de falta de disputabilidad y equidad surgidos en los mercados digitales
y si ésta se puede adaptar con €xito a los cambios futuros surgidos en estos

mercados.

En particular, habra que esperar para la valoracion final del Reglamento porque éste
tiene algunas deficiencias que plantean ciertas dudas y sera necesario ver como la
Comisidn, y en su caso los tribunales, aplican el Reglamento para poder resolverlas.
Uno de los principales problemas que plantea la configuracion actual del
Reglamento es que confiere a la Comision la funcion de unica autoridad facultada
para hacer cumplir el Reglamento, privando a los Estados miembros de esta

competencia.
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Esta cuestion plantea serios interrogantes acerca de si la Comision va a disponer de
recursos suficientes para asumir esta gran carga de trabajo y si, en cambio, no
resultaria mas 1til y eficaz, en la practica, recurrir a los Estados miembros para
ayudar a la Comision en esta dificil tarea, concediéndoles mayores facultades para
que éstos también puedan garantizar el cumplimiento efectivo del Reglamento.
Otro aspecto del Reglamento que genera bastantes dudas es si el cambio de enfoque
a una regulacion ex ante es una estrategia eficaz para luchar contra las grandes
plataformas en linea y garantizar la equidad y la disputabilidad de los mercados
digitales. Asimismo, surgen dudas sobre si serd necesario modernizar en un futuro
el actual marco normativo del Reglamento, dado que seguramente apareceran
nuevos servicios bdsicos de plataforma esenciales, y como ésta tarea de

actualizacion se llevara a cabo en la practica.

En definitiva, resulta demasiado apresurado hacer una valoracion de los resultados
del Reglamento, ya que es una norma de reciente creacion que requiere que
transcurra un poco de tiempo para poder evidenciar sus efectos. Sin embargo, dado
que existe un problema competencial real en los mercados digitales que hay que
solventar con urgencia, toda regulacion que se adopte para arrojar un poco de luz a
esta problematica s6lo puede ser un paso mas adelante en el camino hacia conseguir
una regulacion eficaz de los mercados digitales y asegurar su disputabilidad y

equidad.

Como toda obra humana, el Reglamento seguramente tendra errores que habra que
resolver en un futuro, sin embargo, de momento parece ser que tiene los elementos
esenciales para entender que puede generar resultados muy positivos en los
mercados digitales. Ciertamente, el Reglamento es una normativa que va a tener
una importancia fundamental en el futuro, ya que puede cambiar bastante el
comportamiento de las grandes plataformas en linea y el panorama en el sector
digital. Sin embargo, s6lo el futuro podra determinar realmente como evolucionara
el Reglamento y qué resultados provocara en los mercados digitales. Todo esta por

decidir.
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