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RESUMEN: Este articulo pretende desarrollar la reciente evolucidn de la normativa de la UE relativa al
mercado digital. En este sentido es preciso resaltar necesidad de adaptar las normas de competencia del mercado
a los actuales mercados digitales, que se caracterizan por la intermediacién de plataformas digitales, creando una
economia digital de plataformas. Estas plataformas proporcionan infraestructuras y facilitan las interacciones entre
proveedores y usuarios para el suministro de productos, servicios, contenidos digitales e informacién en linea. Esta
participacién de las plataformas digitales puede dar lugar a alteraciones del modelo de competencia, dado que el
hecho de ser mercados, asi como la posicidn que tienen como partes contratantes, puede provocar el desarrollo

de conductas contrarias a las normas de competencia.
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SUMMARY: 1. Introduction. 2. The challenge of the platform economy for the market power acquisition.
2.1. The actors in the platform economy. 2.2. The impact of competition law on the platform economy. 3. The
European Union’s rules for regulating digital ecosystems. 3.1. The Regulation for the promotion of fairness and
transparency for professional users of online intermediation services. 3.1.1. Introduction. 3.1.2. Scope of applica-
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ABSTRACT: This article aims to develop the recent evolution of the EU regulations regarding the digital
market. In this regard, market competition rules need to be adapted to current digital markets, which are charac-
terised by the inter mediation of digital platforms, creating a platform digital economy. Those platforms provide
infrastructures and facilitate interactions between providers and users for the supply of products, services, digital
content, and information online. This digital platform involvement can give rise alterations of the competition
model, given that the fact that they are marketplaces, as well as the position they have as contracting parties, can

provoke the development of conducts contrary to competition rules.
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1. Preliminar

El fenémeno actual de la digitalizacién plantea serios desafios para la aplicacién
de un derecho de la competencia basado en una economia y unos procesos pro-
ductivos que deben adaptarse a la evolucién de la forma de comerciar, alterada
por la irrupcién de las nuevas tecnologias y los desarrollos a ellas vinculados.
De acuerdo con la literatura los ecosistemas digitales se caracterizan por un desa-
rrollo rdpido y constante de las tecnologias digitales, asi como por procesos abier-
tos, transparentes y colaborativos'.

Podemos afirmar que asistimos a una cuarta revolucién industrial, con cier-
tas peculiaridades como la existencia de un internet mévil y potente, la reduccién
de los costes, el uso masivo de la inteligencia artificial y del aprendizaje de las
mdquinas®. Todas las industrias estdn en un proceso de transformacién profundo,
ocasionados, tanto por el hecho de la irrupcién y desarrollo exponencial de nue-
vos modelos de negocios, que comportan una extrema facilidad para la contra-
tacién. Esto supone un aumento exponencial de los participantes en el mercado,
ademds de alterar de forma significativa los sistemas de produccién, de consumo,
de transporte y de entrega’. Las transacciones que con anterioridad exigfan unos
tiempos dilatados para adoptarse y ejecutarse, se realizan ahora en un milisegundo,
sin horarios y sin festivos. Se producen ademds ulteriores consecuencias que afec-
tan a la contratacién de manera importante, puesto que se produce una adapta-
cién automdtica de los precios a la demanda, asi como a un ofrecimiento a los
consumidores de los productos que desean antes de que éstos hayan podido pensar
en sus preferencias?, orientando y dirigiendo el comportamiento de los consumi-
dores, que muchas veces se deriva de una informacién previa proporcionada por
ellos mismos (a veces de forma consciente, otras veces, no tan conscientemente).

Todo esto ocasiond que la Comisién Europea haya iniciara una serie de
acciones que pretenden adaptar distintas normas a la era de la digitalizacién.
En lo que se refiere especificamente a las plataformas digitales, es necesario men-
cionar la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones denominada:

Las plataformas en linea y el mercado tnico digital. Retos y oportunidades para
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Europa (25.5.2016). Con esta comunicacién, la Comisién respondia a su com-
promiso de realizar una evaluacién completa del papel de las plataformas (incluido
el desempenado en la economia colaborativa), asi como de los intermediarios
en linea. En dicha Comunicacién se esbozaron las cuestiones que revisten
mayor importancia en la evaluacién de las plataformas en linea y se presen-
taba la posicién de la Comisién en lo tocante a las posibilidades de innovacién
y a los retos reglamentarios que plantean esas plataformas en linea, asi como
fijar la estrategia de apoyo que se proponia seguir para el futuro desarrollo de las
mismas en Europa. Después de esta Comunicacién se sucedieron numerosas ini-
ciativas, de las cuales es preciso resaltar, por su importancia e incidencia en la
regulacion de las plataformas, el Reglamento para el fomento de la equidad y
la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en
linea (Reglamento P2B), asi como, recientemente, la Ley de Mercados Digitales,
y la Ley de Servicios Digitales, en lo que esta dltima afecta a la regulacién de las
plataformas.

Teniendo en cuenta que el objeto de este estudio se centra en las platafor-
mas digitales y los desafios que plantean para la existencia de un equilibrio en el
mercado, en el presente trabajo se apuntardn los dmbitos fundamentales en los
que la intermediacién de las plataformas digitales puede afectar a ciertas normas
mercantiles preexistentes, ya se refieran al derecho de la libre competencia, de la
competencia desleal o bien de otros sectores conexos, asi como los hitos mds rele-
vantes de la evolucién de la normativa de la Unién Europea que afecta a estos

actores del mercado digital.
2. El desafio de la economia de plataformas por la adquisicion
de poder en el mercado
2.1. Los actores en la economia de plataformas
Uno de los principales elementos que han venido a alterar de manera exponen-
cial el necesario equilibrio que debe garantizar la libre competencia en el mer-

cado se refiere a la intervencidn de las plataformas digitales en las transacciones

del mercado. El auge de estas plataformas se produce por la necesidad de dar una
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respuesta inmediata a las necesidades de los consumidores, a los cuales ya no les
resulta efectivo y/o suficiente, los mecanismos tradicionales de mercado. Esto a
su vez es una consecuencia de la modificacién de la manera en la que los consu-
midores se relacionan, se comunican y realizan transacciones’, porque proporcio-
nan infraestructuras y posibilitan las interacciones entre proveedores y usuarios
para el suministro de productos servicios, contenidos digitales e informacién
en linea.

El uso de las plataformas ha crecido de forma exponencial en la medida en
que ofrecen numerosas ventajas permitiendo reducir la incertidumbre de los usua-
rios y, por tanto, que se pueda aumentar la seguridad en el trafico. Aspectos que
comportan un incremento de la confianza con cardcter generalizado, evitando pro-
blemas que genera la contratacién privada en red, en la que es posible que exista
una cierta desconfianza, tanto respecto de lo que se contrata como de las partes
intervinientes, ademds de sobre los costes de transaccién®.

En lo que se refiere a las plataformas digitales, estas constituyen el medio por
el cual se realiza la actividad mercantil en la actualidad, dado que lo que hacen
es proporcionar mecanismos e infraestructuras que permiten y facilitan enorme-
mente las relaciones entre proveedor y usuario. De este modo, la actividad en el
mercado que caracteriza el derecho mercantil, que antes era un mercado fisico,
se lleva a cabo ahora en un mercado virtual. Y esta modificacién del medio en el
que se realizan las transacciones tiene una importancia decisiva dado que el desa-
rrollo de la actividad mercantil incluye determinados riesgos para los terceros que
se derivan del medio empleado para la contratacién. A su vez, este medio que
se emplea para la contratacién genera nuevas conductas carentes de regulacion,
y amplia la caracterizacién como profesionales de los que operan en estos mer-
cados. En todo caso, se aprecia como los modelos empresariales en la era digital
se encuentran en evolucién, exigiendo una adaptacién permanente por parte del
derecho aplicable.

Precisamente estos nuevos modelos de contrataciéon en el mercado digital
generan muy diversas situaciones en las que el derecho de la competencia puede
resultar comprometido. Por ello es preciso revisar los modelos de competencia y
las conductas prohibidas, en la medida en que en la actualidad muchas de las con-
ductas prohibidas han cambiado en cuanto a su ejecucién. Esto no necesariamente

exige siempre un cambio normativo, pero si pone de manifiesto la conveniencia
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de afinar las interpretaciones de las conductas prohibidas y adecuarlas a las nue-
vas realidades suscitadas por el empleo de los medios digitales’.

En estos escenarios, los actores imprescindibles son lo que podemos deno-
minar de forma generalizada como plataformas digitales, que a su vez pueden cla-
sificarse de acuerdo con diversos pardmetros. Una forma de clasificacién puede
referirse a las funciones que desarrollan. Esto es asi porque las plataformas pueden
tener funciones diferentes, tanto segin el negocio al que se dirigen, como respecto
de la intervencién que en el mismo desarrollen. La actividad puede consistir uni-
camente en permitir a los usuarios buscar informacién suministrada por terceros
para facilitar las transacciones contractuales entre los operadores y consumido-
res, normalmente a cambio de una remuneracién, asi como realizar publicidad
y venta, de los diferentes tipos de productos y servicios que incluyen contenido
digital, en su propio nombre. Se pueden citar como posibles ejemplos de estas cla-
ses de plataformas: los motores de bisqueda (como Google), redes sociales (como
Facebook), las herramientas que publican valoraciones de usuarios en diferentes
servicios (TripAdvisor), las paginas en las que se realizan comparaciones (como
Booking.com), las plataformas de economia colaborativa (como AirBnB), plata-
formas de comercio electrénico (como Amazon), las tiendas de aplicaciones (como

Apple App Store) asi como los sitios web de ofertas de compra (como Groupon)?®.

2.2. La afectacién del derecho de la competencia en la economia
de plataformas

Junto a las ventajas evidentes que presenta para el desarrollo de la economia la acti-
vidad realizada por las plataformas, se muestra oportuno poner de manifiesto los
inconvenientes que éstas pueden ocasionar en el mercado en el desarrollo de sus
funciones. Las plataformas pueden tener intereses contrarios a los de los usuarios
e incurrir en conductas contrarias a la libre competencia, especialmente ocasio-
nadas por el hecho de tener, o lograr, un gran poder de mercado. Esto es asi por-
que estos actores pueden lograr posiciones de dominio anticompetitivas que, en
lugar de ser el fruto de una adecuada respuesta a comportamientos de mercado,
constituyan el resultado de una manipulacién de los mismos’.

Las conductas mencionadas, exigen la existencia de una posicién de dominio,

aspecto que requiere tener en cuenta con cardcter previo la forma de adquisicién
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de esa posicion. Es por ello por lo que el derecho de la competencia regula tam-
bién el control de las concentraciones econdémicas, precisamente para prevenir
estas situaciones que puedan restringir la competencia. En este sentido, el sistema
de control de las concentraciones también deberia adaptarse a estos actores del
mercado digital, para prever supuestos en los que empresas con mucho potencial,
pero poco volumen, puedan ser adquiridas por companias lideres en el sector con
la Ginica intencién de eliminarlas del mercado. Del mismo modo, los mecanismos
de notificacién previa de las concentraciones deberfan tener en consideracion la
transmisién de derechos de propiedad intelectual (especialmente carteras de paten-
tes). La importancia de revisar estos acuerdos y evitar restricciones a la compe-
tencia se pone de manifiesto en el hecho de que el poder y la influencia de una
empresa en el mercado digital puede crecer de forma exponencial en los supues-
tos de adquisicién de innovaciones. Como consecuencia de esto, en el momento
en que se analiza la concentracién de este tipo de plataformas seria necesario tener
en cuenta elementos particularmente importantes como ver si estamos ante pla-
taformas multilaterales, si los mercados en los que operan las plataformas pueden
tender a concentrarse, dependiendo, por ejemplo, de los vinculos existentes y sus
interacciones, ademds de considerar si la expansién de las plataformas mediante
la integracién de servicios adicionales permitird que la empresa pueda gestionar
y combinar una serie de datos que le permitirdn emplearlos posteriormente de
forma estratégica para su propio beneficio.

El abuso de poder de estas plataformas se puede manifestar de muchas
maneras, en este sentido, es especialmente interesante tener en consideracion el
poder que puede ostentar una plataforma una vez tiene los datos de sus clientes.
Esta informacién, adquirida para el suministro de unos determinados bienes o ser-
vicios, podria aumentarse de manera significativa si se utiliza para el ofrecimiento
de servicios conexos, ampliando su poder de manera exponencial, y teniendo por
tanto una ventaja competitiva importante, aspecto que podria llegar hasta la exclu-
sién de otros operadores del mercado. Esto es asi porque a pesar de que el coste
de crear una infraestructura digital puede ser muy grande, en cambio el coste
de expandir su poder y llegara un nimero cada vez més grande de consumido-
res es muy pequefo'’.

Se pone asi de manifiesto un dmbito mds en el que resaltar la necesidad gene-

ral de adecuar el marco juridico existente a los problemas que se generan por la
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actividad de las plataformas'?. Resultan interesantes en este sentido las propues-
tas que se hicieron por la Comisién Alemana de la Competencia que, a pesar de
estimar que no era necesario modificar la normativa sustantiva sobre competen-
cia, proponia que se afinaran las reglas que definen tanto las situaciones de posi-
cién dominante, como de abuso de estas, con la finalidad de lograr una correcta
aplicacién de las mismas a las caracteristicas especificas de la economia digital.
Por eso, proponian que se redefinan cudndo existe una posicién de dominio, por-
que la lealtad de los consumidores frente a una determinada plataforma puede
hacer que se expanda fécil y rdpidamente su poder hacia otros mercados conexos,
modificando los tradicionales baremos aplicados hasta ahora'.

La identificacién del abuso en el mercado digital debe analizarse teniendo en
consideracién sus especiales circunstancias, pues estas conductas pueden consti-
tuir, bien en bloquear el acceso a dicho mercado, o en aprovecharse del poder de
mercado bien favoreciendo sus propios servicios, o también en la explotacién del
contenido de los datos, o dificultando a los clientes el cambiar de proveedor!“.
Como consecuencia del poder que detentan las grandes plataformas, su actuacién
podria ir ademds en contra de la innovacién, en aquéllos supuestos en los que las
grandes plataformas adquieran innovaciones realizadas por pequenos participan-
tes en el mercado, con la Unica finalidad de ocultarlas o bloquearlas. No obstante,
se ha avanzado que deberia analizarse ademds la posibilidad de que las platafor-
mas sean capaces de estimular la innovacién asi como de crear propuestas espe-
cialmente valiosas y ventajosas para los consumidores".

También se ha discutido por la Comisién si la violacién de derechos de pro-
piedad intelectual o del derecho a la intimidad puede considerarse como una con-
ducta de abuso de posicién de dominio prohibida'®.

Los avances digitales pueden favorecer que las practicas prohibidas se deban a
otras conductas que comporten una eliminacién de hecho de la competencia por
el empleo de algoritmos informdticos que reduzcan o eliminen el riesgo de incerti-
dumbre en el mercado, creando unos entornos digitales predecibles y controlables,
eliminando de hecho la actuacién de los competidores'”. A diferencia de los acuer-
dos tradicionales, los acuerdos mediante algoritmos suponen a presencia de un gran
numero de actores, dado que permiten la coordinacién, el control y la puesta en
préctica de sanciones en mercados con escasa concentracién. Es posible que logren

estas ventajas por la facilidad que tienen para recoger y analizar de manera rdpida
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las informaciones, el nimero de empresas que deben vigilar, asi como el hecho de
que llegar a un acuerdo con ellas no sea tan importante por el niimero existente'®.

Estas dindmicas que se generan con las plataformas digitales crean también
nuevos bienes o activos comerciales como son fundamentalmente los datos®.
Tener datos o incluso, tener una gran cantidad de datos no constituye una con-
ducta que pueda estimarse negativa per se. Lo que pueden constituir conductas
anticompetitivas es un mal uso de esos datos, asi como las practicas de utilizar el
dato como contraprestacién. En este sentido, es posible que se produzca el hecho
de que la contraprestacién por un producto o servicio sea nula o muy baja a cam-
bio de la informacién de los datos de los consumidores. Se trata en este caso de
una contraprestacién que va en detrimento de la privacidad, y que puede gene-
rar problemas e incluso suponer situaciones de abuso de posiciones de dominio
en el mercado. Asi sucede por ejemplo con Google, cuyo producto emblemdtico
es el motor de bisqueda, pagando este servicio los consumidores con sus datos.

En el uso, organizacién y eficacia para el empleo de estos datos, se mues-
tra en numerosas ocasiones muy beneficioso el uso de la Inteligencia Artificial,
dado que puede permitir llevar a cabo conductas que pueden ser anticompetiti-
vas. Asi, por ejemplo, el uso de los algoritmos puede dar lugar a abusos de posi-
cién de dominio, tal y como sucedié en el caso Google Shopping de 27 de junio
de 2017. En este supuesto se consideré que la actividad de Google habia com-
portado un abuso de posicién dominante en la medida en que, en su servicio de
compras comparativas, se llevaba a cabo una conducta prohibida. Esto se pro-
ducia por el hecho de que Google ponia en una posicién destacada en sus resul-
tados de busqueda su servicio de compras comparativas, y en cambio, los demds
servicios competitivos se colocaban en posiciones menos favorables. No se pro-
duce por tanto una competencia basada en el esfuerzo o en los propios méritos,
sino que se falsea la competencia, mediante un abuso de posicién de dominio,
aprovechdndose de su situacién de superioridad en el mercado. Del mismo modo
puede citarse el escdndalo que afect a la red social Facebook, acusada de abusar
de su posicién de dominio mediante el uso de datos por la oficina alemana de la
competencia. En el afio 2021 la Autoridad Italiana de Competencia sancioné a
Amazon por realizar pricticas contrarias a la competencia y por abuso de posi-
cién de dominio. Se impuso asi una sancién de 1.128 millones de euros a la plata-

forma por penalizar a los vendedores independientes que utilizaban su plataforma
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digital pero no utilizaban el servicio de logistica de la propia Amazon. Un mes
antes, esta misma empresa habia recibido otra multa por restringir el acceso a la
plataforma a distribuidores legitimos de productos.

El uso de algoritmos puede dificultar su deteccién, asi como la determi-
nacién de su autoria, por parte de las autoridades de competencia®. No obs-
tante, de manera contraria, estas nuevas tecnologfas podrian utilizarse a su vez en
beneficio de la bisqueda y deteccién precoz de las conductas anticompetitivas.
Como herramientas que permiten el desarrollo de una competencia no falseada,
se puede citar ademds el blockchain o las cadenas de bloques cerradas.

En relacién con las conductas colusorias, se aprecia que un intercambio de
informacién puede ser en principio una prictica sana e incentivar la competencia.
Si bien también puede dar lugar a efectos restrictivos de la competencia, si puede
hacer posible que las empresas tengan conocimiento de las estrategias de mer-
cado de sus competidores. En este sentido, es preciso tener en consideracién que
el intercambio de informacién serd una prictica concertada prohibida si reduce la
incertidumbre estratégica en el mercado facilitando con ello la colusidn, es decir, si
los datos intercambiados son estratégicos. De esta forma, el intercambio de datos
estratégicos entre los competidores equivale a una concertacién, en la medida en
que reduce la independencia de la conducta de los competidores en el mercado
y disminuye sus incentivos para competir*'. Del mismo modo, la situacién en la
que solo una empresa revela informacién estratégica a su competidor o compe-
tidores que la aceptan también puede constituir una préctica concertada. Y estas
revelaciones pueden realizarse por correo electrénico de forma masiva, aumen-
tando exponencialmente el riesgo. El cardcter estratégico de los datos es otra cues-
tién que debe ser analizada con cautela, en la medida en que casi todos los datos
podrian tener tal cardcter. Esto es asi porque, a pesar de que a priori se pueda pen-
sar que los datos desactualizados no son importantes, éstos pueden ser fuente de
informacién valiosa, si son adecuadamente tratados y organizados.

Las desigualdades que se pueden ocasionar por el empleo masivo de internet
han suscitado ademds la cuestién de si estas conductas podrian resultar afectadas
también por la normativa especifica sobre ayudas puablicas. De este modo, se ha
apuntado que les podria resultar aplicable ademds otro de los sectores de la nor-
mativa de defensa de la competencia, en particular la normativa reguladora de las

ayudas publicas o ayudas de Estado?. Si bien, para que fuera posible aplicar esta
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normativa serfa preciso demostrar los elementos que ponen a unos competido-
res en situacién de desventaja frente a otros, ya sea por la recepciéon de una ayuda
financiera, o bien por una reduccién de gastos™.

La libre competencia puede resultar afectada también por el desarrollo de
préacticas desleales que tengan una entidad tal como para afectar al interés ptiblico*”.
Esta posibilidad permite que los organismos encargados de la vigilancia del res-
peto de la competencia puedan reprimir ciertos actos de competencia desleal (cuya
proteccién se confia en principio a la via jurisprudencial), pero Gnicamente en
supuestos de competencia desleal que tengan unos efectos especialmente gravo-
sos”. En Derecho de la Unién Europea el hecho de que una conducta infrinja
la normativa de competencia no comporta que se trate automdticamente de una
préctica desleal, si bien la infraccién de las normas de competencia se debe tener
en cuenta al evaluar su cardcter abusivo, que permitiria aplicar la cldusula gene-
ral de la Directiva sobre practicas comerciales desleales®.

En relacién con las précticas desleales, se debe recordar que en la normativa
de la Unién Europea carecemos de una armonizacién equiparable a la que existe
en la normativa de Libre Competencia. No obstante, si se observa la evolucién
del Derecho de la Unién Europea relativo a la competencia desleal, se aprecia
una creciente armonizacién que trae causa de la finalidad de proteccién del con-
sumidor, para lograr el objetivo de eliminar los obstdculos para el mercado inte-
rior en este dmbito?. De esta manera, los Estados miembros no pueden establecer
medidas mds restrictivas que las definidas en la Directiva, ni siquiera para garan-
tizar un grado mds elevado de proteccién de los consumidores®. Por este motivo,
las précticas desleales entre operadores en el mercado permanecen por el momento
dentro del dmbito competencial de cada Estado miembro, respetando asi el prin-
cipio de subsidiariedad®. Las practicas comerciales entre competidores, y que se
destinen a proteger tinicamente los intereses de los competidores, no quedarian
amparadas por la Directiva, y se regirdn en el dmbito de la Unién Europea, por la
Directiva sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

En lo que se refiere a la aplicacién de las normas sobre competencia desleal
y sus desafios en la economia de plataformas, la Comisién ha manifestado que la
Directiva sobre practicas comerciales desleales es un elemento clave para impulsar
la equidad en las transacciones en el comercio electrénico y evitar que los consu-

midores resulten engaﬁados 0 Se vean expuestos a un marketing agresivo, asi como
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para garantizar que las reclamaciones comerciales sean claras, precisas y motiva-
das. En este sentido, la Comisién elaboré una Guia con la finalidad de aclarar la
interaccién entre la Directiva sobre précticas comerciales desleales y la Directiva

sobre comercio electrénico®.

3. Las normas de la Union Europea para regular los ecosistemas
digitales

3.1. El Reglamento para el fomento de la equidad y la transparencia para
los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea

3.1.1. Introduccion

El 20 de junio de 2019 se publicé el Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el
fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de ser-
vicios de intermediacién en linea (Reglamento P2B). Se trata de un reglamento
que regula las relaciones entre plataformas y empresas, y constituye el primer con-
junto de normas para crear un entorno empresarial justo, transparente y predeci-
ble para las pequenas empresas en las plataformas en linea.

La importancia de esta norma se deriva del hecho de que las plataformas ofre-
cen una eficiencia sin precedentes en el acceso a los mercados transfronterizos y son
cruciales para millones de empresas de éxito. No obstante, a pesar de tener mul-
tiples ventajas, también conlleva el riesgo de practicas comerciales perjudiciales,
contra las que las empresas carecen de recursos efectivos. Con este Reglamento,
la Comisién pretende adoptar medidas contra los contratos y las practicas comer-

ciales desleales en las relaciones entre plataformas.
3.1.2. Ambito de aplicacion
3.1.2.1. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

El Reglamento tiene un dmbito de aplicacién dirigido de forma especifica a las

plataformas, en la medida en que se aplicard a los servicios de intermediacién en
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linea y a los motores de busqueda en linea que se faciliten o cuyo uso se proponga
a los usuarios profesionales y los usuarios de sitios web corporativos, respectiva-
mente, cuyo lugar de establecimiento o domicilio se sitie en la Unién y que, por
medio de servicios de intermediacién en linea o motores de busqueda en linea,
ofrezcan bienes o servicios a los consumidores ubicados en la Unién, con inde-
pendencia de dénde estén establecidos o residan los proveedores de dichos servi-
cios y cualquiera que fuese la ley aplicable®.

Asi, en lo que se refiere al dmbito subjetivo de aplicacién, se puede apre-
ciar que se considera como proveedor, ya sea de servicios de intermediacién o de
motores de bisqueda, a toda persona fisica o juridica que ofrezca esos servicios
o que les proponga el uso de aquellos.

De conformidad con las definiciones que proporciona esta normativa, serdn
«servicios de intermediacién en linea» los servicios que cumplan todos los siguien-
tes requisitos: que constituyan servicios de la sociedad de la informacién segin lo
previsto en el articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva (UE) 2015/1535%%
que permitan a los usuarios profesionales ofrecer bienes o servicios a los consumi-
dores, con el objetivo de facilitar el inicio de transacciones directas entre ambos y
que se presten a los usuarios profesionales sobre la base de relaciones contractua-
les entre el proveedor de los servicios y los usuarios profesionales que ofrecen los
bienes o servicios a los consumidores.

Por su parte, se entenderd como «motor de busqueda en linea» el servicio
digital que permita a los usuarios introducir consultas para hacer busquedas de, en
principio, todos los sitios web, o de sitios web en un idioma concreto, mediante
una consulta sobre un tema cualquiera en forma de palabra clave, consulta oral,
frase u otro tipo de entrada, y que, en respuesta, muestra resultados en cualquier
formato en los que puede encontrarse informacion relacionada con el contenido
solicitado.

En cuanto a las personas destinatarias de estos servicios, deberdn ser usua-
rios profesionales y usuarios de un sitio web corporativo. Considerdndose como
«usuario profesional» a todo particular que actta en el marco de una actividad
comercial o profesional o toda persona juridica que ofrece bienes o servicios a
los consumidores a través de servicios de intermediacién en linea con fines relati-
vos a su comercio, negocio, oficio o profesién. Y como «usuario de un sitio web

corporativo» toda persona fisica o juridica que usa una interfaz en linea, es decir,
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cualquier programa informdtico, incluido un sitio web o parte del mismo o apli-
caciones, incluidas las aplicaciones para méviles, para ofrecer bienes o servicios a
los consumidores con fines relativos a su comercio, negocio, oficio o profesién.

De manera negativa el Reglamento dispone que no serd de aplicacién a los
servicios de intermediacidn en linea entre pares en los que no participen usuarios
profesionales, ni a los servicios de intermediacién en linea exclusivamente entre
empresas sin oferta a los consumidores, de manera similar a lo que sucede en la
normativa de la Unién Europea sobre competencia desleal. Se puede destacar que
el concepto de consumidor que se emplea para delimitar el dmbito de aplicacién
del Reglamento se refiere inicamente a personas fisicas®, siempre que acttien con
fines externos a su comercio, negocio, oficio o profesién®.

Es significativo que el Reglamento se aplique a los “usuarios profesionales”,
dentro de los cuales se incluya a los “particulares” que acttien dentro de una acti-
vidad comercial o profesional. Que esos particulares que realizan una actividad
comercial o profesional se encuentren incluidos dentro del dmbito subjetivo de
aplicacién de esta normativa se parecfa como un indicio del cardcter en cierta
medida “profesionalizante” que se produce en las situaciones de intermediacién
de las plataformas en el ejercicio de cualquier actividad de oferta de bienes o ser-

vicios a un mercado.
3.1.2.2. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

Desde el punto de vista objetivo, Reglamento de 2019 de intermediacién en linea
se centra en la actividad realizada por estas plataformas o intermediarios. Por tanto,
abarca tanto a los servicios de intermediacién en linea, como a los motores de bus-
queda en linea. Si bien se exige que la finalidad sea propiciar el inicio de transac-
ciones directas y que impliquen una relacién contractual con los consumidores.
No obstante, lo que no se exige por el Reglamento es una existencia de esta rela-
cién contractual como condicién previa para que los servicios de intermediacién
en linea se encuentren amparados.

Entre los servicios de intermediacién en linea contemplados por el Reglamento
se incluyen los mercados de comercio electrénico, en particular los mercados cola-
borativos en los que participen usuarios profesionales, los servicios de aplicacién

de software en linea, como las tiendas de aplicaciones, y los servicios de redes
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sociales en linea, con independencia de la tecnologia que se utilice (por ejemplo,
tecnologfa de asistencia vocal). Con independencia de que comporten o no algiin
pago dinerario, o si que se completen en parte fuera de linea.

Como forma de delimitacién negativa del 4mbito objetivo de aplicacidn,
el Reglamento dispone que no se aplicard a las herramientas de servicios publici-
tarios en linea ni a los intercambios publicitarios en linea que no se faciliten con
el objetivo de propiciar el inicio de transacciones directas y que no incorporen
una relaciéon contractual con los consumidores. Tampoco serd aplicable a los ser-
vicios de programas de optimizacién para motores de btsqueda ni a los servicios
que se basan en programas de bloqueo de publicidad.

Puede verse en estas definiciones una similitud con la finalidad concurren-
cial que se establece en la normativa espafola de competencia desleal. Esto es
asi dado que la finalidad de propiciar el inicio de transacciones directas y que
impliquen una relacién contractual, no deja de caracterizar la voluntad de pro-
mover o asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de

un tercero®.

3.1.3. El incremento de la transparencia como sistema
para asegurar una competencia leal

3.1.3.1. TRANSPARENCIA DE LOS SISTEMAS DE CLASIFICACION

Para evitar conductas contrarias a la competencia, el Reglamento sobre inter-
mediacién en linea establece ciertas normas que pretenden asegurar la lealtad de
estas pricticas mediante la exigencia de mds transparencia. Asi se dispone que los
proveedores de servicios de intermediacién en linea tendrdn que informar sobre
diversas cuestiones relevantes. Deberdn senalar en sus condiciones generales los
pardmetros principales que rigen la clasificaciéon y los motivos por los que aquellos
cuentan con una importancia relativa superior a la de otros pardmetros. Deberdn
ademds exponer los pardmetros principales que, de forma individual o colec-
tiva, sean mds significativos a la hora de determinar la clasificacién y la impor-
tancia relativa de esos pardmetros principales, presentando una descripcién de
acceso fécil y publico, redactada de manera sencilla y comprensible, en los moto-

res de bisqueda en linea que ofrecen. A falta de una relacién contractual entre los
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proveedores de los motores de bisqueda en linea y los usuarios de sitios web cor-
porativos, la descripcién debe estar disponible al publico en una ubicacién clara
y de fdcil acceso en el motor de bisqueda en linea pertinente. De conformidad
con lo establecido en los considerandos del Reglamento, no se consideran zonas
de acceso ficil y publico las zonas de los sitios web en las que los usuarios tengan
que iniciar sesidén o registrarse.

A fin de garantizar la previsibilidad para los usuarios de sitios web corpo-
rativos, la descripcién también debe estar actualizada®, para que asi se puedan
identificar ficilmente todos los cambios practicados a los pardmetros principales.
La existencia de una descripcién actualizada de los principales pardmetros serd
beneficioso también para los usuarios que no utilicen sitios web corporativos que
utilizan el motor de bisqueda en linea.

En los supuestos en que en los pardmetros principales figure la posibilidad
de que los usuarios profesionales o los usuarios de sitios web corporativos pue-
dan influir en la clasificacién remunerando directa o indirectamente al provee-
dor correspondiente, el proveedor (la plataforma en este caso), debe exponer una
descripcién de dicha posibilidad asi como de los efectos que surta la remunera-
cién en la clasificacién?. La remuneracién podria referirse a los pagos realizados
con el objetivo principal o exclusivo de mejorar la clasificacién, pero también a
una remuneracion indirecta en forma de aceptacién por el usuario profesional de
obligaciones adicionales de cualquier tipo, como el uso de servicios que sean auxi-
liares o de caracteristicas premium. Ejemplos de pardmetros principales podrian
ser los indicadores empleados para medir la calidad de los bienes o servicios de
los usuarios profesionales, el uso de editores y su capacidad para influir en la cla-
sificacion de dichos bienes o servicios, el alcance de los efectos de la remunera-
cién en la clasificacién y los elementos que no estdn relacionados con el bien o
servicio en si, tales como las caracteristicas de presentacién de la oferta en linea.
De esta manera, en el caso de que se incluyeran en la descripcién general del meca-
nismo de clasificacién con un lenguaje sencillo y comprensible, estos pardimetros
deberfan ayudar a los usuarios profesionales a entender su funcionamiento de
la forma adecuada requerida®.

Para los supuestos en los que un proveedor de un motor de bisqueda en linea
haya alterado el orden de la clasificacién en un caso concreto o haya excluido un

sitio web determinado como consecuencia de la notificacién de un tercero, deberd
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ofrecer al usuario de un sitio web corporativo la posibilidad de examinar el con-
tenido de la notificacién®.

Todas estas obligaciones indicadas con anterioridad deberdn ser suficientes
para permitir a los usuarios profesionales o a los usuarios de sitios web corpora-
tivos entender de manera clara si el mecanismo de clasificacién tiene en cuenta,
cémo y en qué medida: las caracteristicas de los bienes y servicios ofrecidos a los
consumidores por medio de los servicios de intermediacién en linea o el motor
de busqueda en linea; la importancia de tales caracteristicas para los consumido-
res; as{ como las caracteristicas de disefio de los sitios web utilizados por los usua-
rios de sitios web corporativos, en los casos de motores de btsqueda en linea®,
por ejemplo, si estin optimizados para su visualizacién en dispositivos méviles
de telecomunicacién.

Se trata en todo caso de obligaciones que no carecen de limites. Asi el
Reglamento prevé que los proveedores de servicios de intermediacién en linea
o de motores de bisqueda en linea no deben estar obligados a revelar el fun-
cionamiento detallado de sus mecanismos de clasificacién, en particular de los
algoritmos®!. Sin que, en ningln caso, la toma en consideracién de los intereses
comerciales de los proveedores de servicios de intermediacién pueda ocasionar la
negativa a revelar los pardmetros principales que rigen la clasificacién. Del mismo
modo, se prevé que tampoco deberia mermarse su capacidad para actuar frente a
manipulaciones de la clasificacién efectuadas de mala fe por terceros, incluso aun-

que estas manipulaciones se realicen en interés de los consumidores.
3.1.3.2. HERRAMIENTAS PARA COMPARAR PRODUCTOS Y SERVICIOS

Otra préctica muy comun en las plataformas digitales, y vinculada en cierta medida
con la anterior, la constituyen las herramientas comparativas entre diversos pro-
ductos o servicios. Los problemas que generan estas herramientas para el derecho
de la competencia ocasionaron la creacién, por parte de la Comisién Europea, de
un grupo multilateral sobre herramientas para elaborar unos principios dirigidos
especificamente a ayudar a los gestores de herramientas comparativas a respetar la
Directiva sobre pricticas desleales. De acuerdo con los resultados de estos princi-
pios, el término herramienta comparativa incluye todos los contenidos y las apli-

caciones digitales desarrollados fundamentalmente para uso de los consumidores
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con el fin principal de comparar productos y servicios en linea, independiente-
mente del dispositivo utilizado (ya sea ordenador portdtil, teléfono inteligente
o tableta) o de los pardmetros que sirvan de base para la comparacién (ya sea el
precio, la calidad o las opiniones de los usuarios). Incluyendo por tanto expresa-
mente, dentro de este concepto, a los gestores de motores de busqueda, sitios web
de reserva de billetes o viajes, o plataformas de comercio electrénico que actiian
como mercados de varios comerciantes y que desarrollan funciones dedicadas
a la comparacién de productos y servicios*.

Estos actores, siempre y cuando sean profesionales, deberdn cumplir con la
Directiva de practicas desleales y, en particular, no provocar engafio en los con-
sumidores. De conformidad con las recomendaciones del grupo de trabajo sobre
herramientas comparativas, estds deben ofrecer una indicacién clara de la integri-
dad y la cobertura de la comparacién, ademds deben velar para que toda la infor-
macién que proporcionan sea exacta, sin que se ofrezca una informacién falsa sobe
precios o una falsa impresién de escasez. Del mismo modo deberdn evitar con-
ductas que permitan generar confusién ya sea con otros productos o con marcas
o nombres comerciales de un competidor.

Para la evaluacién de si estas practicas llevan a error o son enganosas (por accion
u omisién), deberdn tenerse en cuenta distintos factores caso por caso, como
por ejemplo la informacién sobre la cobertura de la comparacién (como secto-
res y niimero de comerciantes), los criterios aplicados para comparar y clasificar
los productos (por ejemplo, si la presentacién de los resultados de la compara-
cién distingue claramente entre los productos que estdn incluidos o clasificados
con arreglo al pago y otros productos), asi como la frecuencia con la que se actua-
liza la informacién. Se muestra esencial en todo caso que se informe de manera
adecuada sobre si los resultados obtenidos provienen o no de practicas publici-
tarias, de manera que el consumidor pueda conocer el grado de imparcialidad
de la herramienta comparativa. Esto deberia realizarse de manera visual para los
consumidores, ya sea mediante los rétulos, uso de colores o iconos especiales.
En este sentido en Francia se sancioné como prictica enganosa el hecho de que
un sitio web de comparacién de precios no indicara claramente que la clasifica-
cién en el nivel superior obedecia a un pago, estimando que la herramienta com-
parativa podia distorsionar de manera sustancial el comportamiento econémico

de los consumidores®.
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3.1.3.3. VALORACIONES DE LOS USUARIOS

Otra préctica especialmente relevante en el uso de los sectores online se refiere a
las herramientas de valoracién de los usuarios. Estas prdcticas se muestran espe-
cialmente dtiles y, segin determinados estudios, constituyen una de las mayo-
res fuentes de informacién para los consumidores en la actualidad*. En estos
supuestos la plataforma deberd velar por proporcionar informacién veraz sobre
las principales caracteristicas de sus servicios, sin inducir a error sobre el origen
o la parcialidad o manipulacién de las opiniones, ya sea de su contenido o de la
forma de presentarlas. Pues el desconocimiento de estos criterios por parte de los
usuarios puede comportar respuestas erroneas®. Para evitar consecuencias nega-
tivas y la aparicién de practicas desleales, las plataformas deberian tomar medidas
como disponer de los medios técnicos necesarios para verificar la fiabilidad de la
persona que publica la opinidn, solicitindole que se registre, o bien verificando
la direccién IP utilizada para presentar la opinién. También es posible exigir infor-
macién por la cual la persona reconozca que ha utilizado el objeto del que opina,
exigiendo un niimero de reserva del servicio utilizado. Por tanto, estas recomen-
daciones, asi como el Reglamento de intermediacién en linea, van un paso mis
alld respecto de la ausencia de una obligacién de supervision, tal y como se esta-
blece en la Directiva sobre comercio electrénico.

Las précticas desleales mds frecuentes pueden consistir en la publicacién de
opiniones favorables falsas, en la medida en que vengan condicionadas por un
pago recibido o incluso, porque se realicen por el propio prestador del servicio.
También serian desleales determinadas practicas que seleccionan las opiniones,
eliminando las opiniones negativas®. O incluso aquéllas que incentiven a reali-
zar valoraciones a personas no imparciales, como el caso de empleados que traba-
jan para el sitio valorado. Todas estas précticas se pueden estimar contrarias a los
requisitos de la diligencia profesional actuando en contra del nivel de competen-
cia y cuidado especiales que cabe razonablemente esperar del comerciante en sus
relaciones con los consumidores®.

Es posible resaltar que el hecho de que no se disponga ningtin control por
parte de la plataforma, podria dar lugar a otro tipo de reacciones por parte de las
empresas afectadas, en los supuestos en los que se pueda considerar que se ha pro-

ducido, por opiniones negativas falsas, una violacién del derecho al honor y la
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propia imagen de una determinada empresa®®. Esto reviste una importancia sig-
nificativa en la actualidad en la que, la reputacién de una empresa en internet es
esencial para que pueda tener éxito comercial. En este sentido se puede mencio-
nar la sentencia del juzgado de Primera Instancia de Mérida el que se condena a
TripAdvisor a borrar comentarios falsos difamatorios y a indemnizar al denun-

ciante, por un ataque contra el derecho al honor.
3.1.3.4. LA GESTION DE LOS DATOS

Las dindmicas que se generan con las plataformas digitales crean también nue-
vos bienes o activos para las empresas, como son fundamentalmente los datos.
Tener datos o incluso, tener una gran cantidad de datos no constituye una con-
ducta que pueda estimarse negativa en si misma. Lo que pueden constituir con-
ductas desleales serfa un mal uso de esos datos. En este sentido, es posible que
se produzca el hecho de que la contraprestacién por un producto o servicio sea
nula 0 muy baja a cambio de la informacién de los datos de los consumidores.
Se trata en este caso de una contraprestacién que va en detrimento de la privaci-
dad, y que, en defecto de una adecuada informacién, podria constituir una prac-
tica desleal por engafiosa.

En este sentido, el Reglamento de intermediacién en linea, consciente de
esta problematica, regula el acceso a los datos de las plataformas, exigiendo que se
establezca una informacién suficiente en las condiciones generales sobre el acceso
técnico y contractual, o la falta de este, que tengan los usuarios profesionales a
los datos personales o de otro tipo, que proporcionen los usuarios profesionales
o los consumidores para utilizar los servicios de intermediacién en linea, o bien
que se generen a través de la prestacién de tales servicios. Deberd informarse sobre
la categoria de los datos a los que se tiene acceso, los proveedores con los que se
comparten, qué datos se comparten y en qué condiciones®.

En lo que se refiere a la regulacién de los datos, es preciso tener en con-
sideracién que la Comisién adopté el 23 de febrero de 2022 la propuesta de
Reglamento sobre normas armonizadas para el acceso y uso equitativos de los
datos (Data Act)*.

La Ley de Datos aclara quién puede crear valor a partir de los datos y en qué

condiciones, pretende garantizar la equidad estableciendo normas sobre el uso de
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los datos generados por los dispositivos digitales, dado que se aprecia que no hay
una distribucién justa de la capacidad de aprovechar los datos digitales, circuns-
tancia que frena la digitalizacién y la creacién de valor. La Ley de Datos pretende
garantizar ademds la coherencia entre los derechos de acceso a los datos, que muy
frecuentemente se desarrollan para situaciones especificas y con normas y con-
diciones diferentes. Se trata de un Reglamento insertado en la estrategia europea
para los datos, que complementa el Reglamento sobre la gobernanza de los datos

cuya finalidad es crear los procesos y estructuras para facilitar los datos’".

3.1.3.5. TRANSPARENCIA SOBRE EL ORIGEN DE LOS PRODUCTOS
Y OTRA INFORMACION RELEVANTE

Una de las condiciones que se considera que mds afecta a la actividad de las pla-
taformas se refiere al riesgo de que el consumidor desconozca el verdadero origen
comercial del producto que adquiere, asi como las eventuales diferencias de trato
que la plataforma pudiera dar a los proveedores, en funcién de su relacién con
ellos. Este comportamiento podria ser contrario a la competencia leal y restringir
las posibilidades de eleccién de los consumidores. Pudiendo encuadrarse en parti-
cular dentro de los actos de engano y, segtin la forma de presentacién, como una
omisién enganosa, si no se hace referencia al proveedor y se genera una impre-
sién errénea de que es la plataforma la que vende el producto.

Por este motivo, el Reglamento ha incluido diversas obligaciones de trans-
parencia que pretenden limitar las pricticas desleales en este dmbito. Se dispone
asi, por una parte, la obligacién de los proveedores de servicios de intermediacién
en linea de garantizar que la identidad del usuario profesional que proporciona
bienes o servicios en servicios de intermediacién en linea sea claramente visible>”.

Y, en relacién con la informacién sobre el tratamiento diferenciado, se exige
que se incluya en las condiciones generales, mencionando las principales considera-
ciones econémicas, comerciales o juridicas que lo fundamentan. Esta informacién
incluird datos relativos a aspectos tales como son: el posible acceso diferenciado
que algunos proveedores puedan tener respecto de los datos adquiridos por las
plataformas, también datos sobre las clasificaciones realizadas por las platafor-
mas que puedan tener alguna influencia en el acceso de los consumidores a los

bienes o servicios ofrecidos a través de esos servicios de intermediacién en linea.
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Se deberia informar también sobre cualquier tipo de remuneracién percibida por
el uso de los servicios de intermediacién en linea asi como sobre el acceso a las
condiciones o a cualquier remuneracién directa o indirecta aplicada por el uso
de servicios o funcionalidades pertinentes para el usuario profesional que estén
directamente relacionadas con la utilizacién de los servicios de intermediacién en
linea o que sean accesorias a ella”.

La obligacién de trasparencia incluye también la necesidad de incluir informa-
cién general sobre el modo en que las condiciones generales afectan a la titularidad
y el control de los derechos de propiedad intelectual de los usuarios profesiona-
les. Aspecto que se muestra especialmente relevante a la hora de asegurar la pro-
teccién de los mismos.

El Reglamento de intermediacién regula de forma exhaustiva la transparen-
cia de las condiciones generales aplicadas por las plataformas, afirmando la nuli-
dad de pleno derecho de las cldusulas que no cumplan los requisitos establecidos.
Se trata de una normativa paralela a la establecida, en la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores™ y, en derecho espanol, en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién, y que, con idéntica finalidad, pretende contrarres-
tar los inconvenientes tipicos de la contratacién en masa®.

Otras situaciones frecuentes en las compras o7 /ine pueden ser contrarresta-
das con la adecuada transparencia se refieren a las compras colectivas, que permi-
ten a los consumidores adquirir productos conjuntamente para obtener un precio
mids favorable. En estos casos la plataforma deberd velar porque la informacién
que proporcione a los consumidores sea clara y precisa en cuanto al alcance de la
oferta. La informacién no debe inducir a error, en particular sobre la calidad del
producto, ni sobre el beneficio especifico ofrecido por la plataforma y debe infor-
mar de manera clara y precisa sobre el contenido y el precio de la oferta y sobre
el proveedor del producto o servicio. En todo caso, se deberd explicar de manera
clara las condiciones en las que los consumidores se pueden beneficiar del pro-
ducto (por ejemplo, nimero minimo de compradores, duracién de la oferta, etc.).
De igual manera, la falta de informacién puede afectar a los supuestos de precios
dindmicos, es decir, los que van cambiando con el tiempo, que podrian consti-
tuir practicas desleales. Asi sucederd si, por ejemplo, un comerciante aumenta el

precio de un producto después de que el consumidor lo haya puesto en su carrito

278 O DIREITO NA SOCIEDADE DIGITAL



de la compra digital. En este sentido nos podemos encontrar ante una préctica
desleal por enganosa, que exigiria una adecuada informacién al consumidor, para
que éste entienda y prevea la modificacién de los precios.

Del mismo modo se exige informacién adecuada de los sistemas de geolo-
calizacién, asf como, en su caso, de la existencia de tratamiento diferenciado en
funcién del origen del consumidor. Se trata de pricticas que pueden resultar afec-
tadas por otro tipo de normativa de la Unién Europea que impide que se puedan
tratar de forma distinta a los consumidores en funcién de su lugar de residencia
o de su nacionalidad, salvo que se encuentre justificado por criterios objetivos.
Pero, atn en el caso de que los hubiera, se trata de una informacién esencial que
el consumidor debe conocer, pudiendo en otro caso constituir una practica des-

leal por enganosa.
3.1.3.6. TRANSPARENCIA DEL SISTEMA DE RECLAMACIONES

Otra informacién cuya omisién puede constituir una practica desleal por enga-
fiosa se refiere a necesidad de que se incluya en la informacién de cualquier invi-
tacién a comprar una referencia clara al sistema de reclamaciones. En otros casos,
la ausencia de una informacién adecuada en este sentido podria considerarse des-
leal por tratarse de una omisién enganosa.

Para evitar estas situaciones, el Reglamento dispone que las plataformas debe-
rdn establecer un sistema interno de tramitacién de reclamaciones, que se encuen-
tre accesible de forma ficil y gratuita para los usuarios profesionales y que garantice
la tramitacién dentro de un plazo razonable. Este sistema debera basarse en los
principios de transparencia e igualdad de trato, y tratard las reclamaciones de
manera proporcionada en relacién a su importancia y complejidad.

Toda la informacién sobre el servicio de reclamaciones deberd hacerse cons-
tar en las condiciones generales, y ademds, los proveedores de servicios de inter-
mediacién en linea tienen una obligacién de dar cuenta del funcionamiento y
de la efectividad del mismo, poniendo a disposicién del publico de forma senci-
lla todos estos datos. Informaciéon que incluird tanto el nimero total de reclama-
ciones presentadas, como los principales tipos, el tiempo medio necesario para
procesarlas, asi como informacién agregada en relacién con el resultado de las

reclamaciones®®.
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3.2. La actual estrategia digital de la Union Europea

Con la voluntad de servir de complemento a las normas sobre competencia, la
Comisién europea se encuentra en un proceso de elaboracién de dos normas para
regular estas conductas en los mercados digitales y prevenir situaciones contrarias
a la competencia, tanto al mantenimiento de una competencia libre y no restrin-

gida, como también una competencia leal.
3.2.1. La Ley de Mercados Digitales
3.2.1.1. FINALIDAD DE LA NORMATIVA

En primer término, es preciso resaltar la llamada “Ley de Mercados Digitales”,
Reglamento (UE) 2022/1925 de 14 de septiembre de 2022 sobre mercados dis-
putables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas
(UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales), publi-
cada en el Diario Oficial de la Unién Europea el dia 12 de Octubre de 2022.
Esta norma tiene como objetivo mantener la igualdad de condiciones respecto
de todas las empresas digitales. Se pretende asi garantizar el buen funciona-
miento del mercado interior mediante el fomento de una competencia efectiva
en los mercados digitales y, en particular, un entorno de plataformas en linea
competitivo y leal.

Se trata de una Ley que se basa en el actual Reglamento P2B, y que se apli-
card a las grandes plataformas, regulando su comportamiento, lo que podran hacer
o no hacer, completando por un régimen sancionador, similar a los que se esta-
blece en la normativa del derecho de la competencia™.

Con esta Ley de Mercados Digitales, la Unién Europea pretende ofrecer un
complemento a las normas de competencia mediante la introduccién de una serie
de obligaciones para algunas empresas en el mercado interior’®. Se contemplan
précticas desleales de los guardianes de acceso que, o bien estdn fuera de las normas
de competencia existentes en la Unién Europea, o bien no pueden ser abordadas
con la misma eficacia por dichas normas. Esto dltimo es asi porque la aplicacién
de la normativa de defensa de la competencia se produce después de que se haya

ocasionado la conducta contraria a la libre competencia y exige procedimientos de
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investigacién para constatar la infraccién con el consiguiente periodo de tiempo.
Por ello, la propuesta reduce los efectos estructurales perjudiciales de las practi-
cas desleales ex ante, sin limitar la capacidad de intervenir ex post en virtud de
las normas de competencia nacionales y de la Unién Europea. Si bien, es preciso
resaltar la conveniencia de proveer mecanismos que garanticen la adecuada com-
plementariedad entre ambos tipos de normas para evitar colisiones entre ambas,
asi como para evitar duplicidad de actuaciones y una mayor coordinacién entre
las autoridades de competencia nacionales y la Comisién™.

La ineficacia de la normativa de Competencia se deriva de que la misma no
se estima suficiente para resolver todos los problemas relacionados con los guar-
dianes de acceso, dado que existe la posibilidad de que un guardidn de acceso
carezca de posicién dominante, y que sus practicas no estén reflejadas en el arti-
culo 102 del TFUE. Adicionalmente, nos encontramos con el inconveniente de
los tiempos, dado que el articulo 102 del TFUE no siempre permite intervenir
con la rapidez necesaria para abordar estas pricticas de la manera mis eficaz.
Estos articulos del TFUE, y las correspondientes normas nacionales de compe-
tencia, tienen como objetivo la proteccién de la competencia no falseada en el
mercado, pero debe resaltarse que la norma que se propone persigue un interés
juridico diferente, aunque complementario, dado que persigue garantizar que
los mercados donde haya guardianes de acceso sean y sigan siendo disputables
y equitativos, con independencia de los efectos reales, potenciales o supuestos
sobre la competencia en un mercado determinado de la conducta de un deter-
minado guardidn de acceso.

Estas obligaciones son necesarias para poder solucionar las preocupaciones de
orden publico identificadas, ya que no existen medidas alternativas menos restric-
tivas que puedan lograr efectivamente el mismo resultado, teniendo en cuenta la
necesidad de salvaguardar el orden publico, proteger la privacidad y combatir las
précticas comerciales engafosas. La eleccién de un Reglamento y de un modelo
de aplicacién centralizada se ha mostrado como el mecanismo mds adecuado para
asegurar la uniformidad y la mdxima eficacia en la lucha contra los obsticulos a
la competencia del mercado interior europeo de servicios digitales®.

Con esta Ley la Comisién pretende solventar los problemas que se gene-
ran cuando las plataformas grandes actdan como puertas de acceso frente entre

los usuarios profesionales y los usuarios finales. En estas circunstancias suelen
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beneficiarse de una posicién afianzada, a menudo debida a la creacién de ecosis-
temas de conglomerados en torno a sus servicios de plataformas, reforzando las
barreras de entrada existentes. Esto sitta a esas plataformas en situacion de posi-
cién de dominio, dado que pueden tener un control sustancial sobre el acceso a
los mercados, y esto puede conducir a que muchos usuarios profesionales estén
en una situacién de dependencia de estos guardianes de acceso. Estas situaciones
pueden comportar que se produzcan, por un lado, efectos negativos en la com-
petencia de los servicios de plataformas y, por otro, a que se lleven a cabo préic-
ticas desleales respecto de los usuarios profesionales. Las préicticas desleales y la
falta de disputabilidad pueden comportar resultados ineficientes en el sector digi-
tal ocasionando precios mds altos, calidad mds baja, asi como menos opciones e
innovacién en detrimento de los consumidores. Las desventajas para las peque-
fias empresas se derivan, no solo de los posibles eventuales comportamientos des-
leales de los guardianes de acceso, también de la fragmentacién normativa en los
diversos estados, que les dificultan una correcta aplicacién de la misma, ademds
de los inconvenientes de adaptacién®'.

Si se compara con la normativa tradicional de competencia, podemos
encontrar diversas caracteristicas propias de esta normativa®, en primer término,
el hecho de que se aplique a un tipo de plataforma, que serdn las que cumplan
con los requisitos establecidos para ser guardianes de acceso, sin que dependa des-
pués de la concreta afectacién de un mercado determinado. Del mismo modo se
invierte la carga de la prueba, dado que serd la plataforma que haya sido calificada
como guardiana de acceso la que tendrd que demostrar que no lo es. Y, en caso de
tener dicha condicidn, se verd obligada a cumplir con las obligaciones estableci-
das en el Reglamento. Del mismo modo, frente a la privatizacién del Derecho de
la Competencia, que permite por un lado una autoevaluacién de las conductas,
asi como la aplicacién privada de este derecho, permitiendo a los perjudicados por
conductas anticompetitivas reclamar dafos y perjuicios ante los tribunales, la pre-
sente normativa requiere la intervencién de las autoridades, que determinardn si
nos encontramos ante un guardiin de acceso, y que realizard en su caso las inter-
pretaciones pertinentes admitidas por el Reglamento. Finalmente, a pesar de que
se prevé una cooperacién con las autoridades nacionales, el control de las obli-
gaciones y medidas serd desarrollado por la Comisién, y sometido al Tribunal de

Justicia de la Unién Europea.
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3.2.1.2. DESTINATARIOS Y ACTIVIDAD REGULADA

La Ley se limita a una serie de servicios de plataformas bdsicas en los que los
problemas identificados son mds evidentes y prominentes, incluyendo los ser-
vicios de intermediacién en linea (incluidos, por ejemplo, mercados, tiendas
de aplicaciones y servicios de intermediacién en linea en otros sectores como
la movilidad, el transporte o la energia), los motores de busqueda en linea,
las redes sociales, los servicios de plataformas de intercambio de videos, los
servicios de comunicaciones electrénicas interpersonales independientes de la
numeracion, los sistemas operativos, los servicios en la nube y los servicios de
publicidad. Se precisa en este sentido que la definicién de servicios bésicos
de plataforma debe ser neutral desde el punto de vista tecnolégico y debe enten-
derse que incluye los servicios prestados en o a través de diversos medios o dis-
positivos, como los televisores inteligentes o los servicios digitales integrados
en vehiculos.

La normativa establece una serie de pricticas que se consideran de oficio
perjudiciales, sin depender de un estudio previo, ni de la existencia de una posi-
cién de dominio, conforme a la normativa de competencia, y que se derivan de
la experiencia existente frente a las conductas que son contrarias a la competen-
cia, a las que se le anaden un refuerzo de las normas sobre el control de concen-
traciones, ademds de las ya existentes en el derecho de la competencia, asi como
obligaciones de auditorfa®.

Los proveedores de servicios de plataformas bdsicas se considerardn guardia-
nes de acceso y, por tanto, se encontrardn sometidos a esta normativa, si cumplen
las condiciones siguientes: tener un impacto significativo en el mercado interior,
operar una o mds puertas de acceso importantes hacia clientes y si tienen (o es
previsible que vayan a tener) una posicién afianzada y duradera en sus operacio-
nes. La Ley utiliza umbrales cuantitativos, pero se complementa con la utiliza-
cién de criterios cualitativos.

Se presume por la Ley que una empresa que presta un servicio bédsico de
plataforma

tiene una gran influencia en el mercado interior cuando presta un servicio
basico de plataforma en al menos tres Estados miembros y cuando el volumen de

negocios logrado por su grupo en la Unidn es igual o superior a un umbral alto
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determinado, o cuando la capitalizacién bursatil del grupo es igual o superior a
un valor absoluto alto determinado.

De esta manera la Comisién puede designar como guardianes de acceso a
los proveedores de servicios de plataformas basicas que presentan los mismos ries-
gos o riesgos similares para la equidad y la disputabilidad del mercado y garan-
tiza que las obligaciones se aplican inicamente a los proveedores de servicios de
plataformas bdsicas por igual.

En lo que se refiere al tratamiento de los datos, por ejemplo, con la finalidad
de garantizar que los guardianes de acceso no menoscaben deslealmente la dispu-
tabilidad de los servicios bdsicos de plataforma, se prevé que los guardianes deben
permitir que los usuarios finales puedan elegir libremente participar en las pricti-
cas de tratamiento de datos e inicio de sesién ofreciéndoles una alternativa menos
personalizada, aunque equivalente, y sin condicionar el uso del servicio bdsico
de plataforma o de determinadas funcionalidades de este al consentimiento del
usuario final. La alternativa menos personalizada no debe ser diferente ni tener
una calidad peor en comparacién con el servicio prestado a los usuarios finales
que prestan su consentimiento, ni el hecho de no prestar el consentimiento debe
ser mds dificil que prestarlo.

Mediante esta opcidn legislativa la Comisién establece una serie de nor-
mas constituidas por: una lista cerrada de servicios de plataformas bdsicas,
una combinacién de criterios cuantitativos y cualitativos para designar a los
proveedores de servicios de plataformas bdsicas como guardianes de acceso,
el establecimiento de unas obligaciones directamente aplicables, asi como la
posibilidad de que la Comisién actualice el instrumento, tras una investiga-
cién de mercado, por lo que se refiere a las obligaciones de los guardianes de
acceso, mediante actos delegados en la medida en que se identifiquen nue-
vas practicas que sean igualmente desleales, asi como mediante la modifica-
cién de propuestas.

De esta manera la Comisién deja la puerta abierta a una permanente adap-
tacién, tanto de los guardianes de acceso, como de las practicas desleales que pue-
dan ir surgiendo en un mercado digital cambiante. Se prevé que esto pueda ayudar
a fomentar la aparicién de plataformas alternativas, que puedan ofrecer produc-
tos y servicios innovadores y de alta calidad a precios asequibles. De esta forma,

mediante el establecimiento de condiciones mds justas y equitativas para todos los
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actores del sector digital serd posible permitir que se aproveche mejor el potencial
de crecimiento de la economia de plataformas.

La aplicacién de las obligaciones necesarias y proporcionadas para lograr los
objetivos de esta Ley permitird a la Comisién intervenir a tiempo y con eficacia,
respetando plenamente la proporcionalidad de las medidas consideradas. También
se persigue tranquilizar a los participantes en el mercado sobre la disputabilidad

y la equidad de los servicios.
3.2.2. La Ley de Servicios Digitales
3.2.2.1. FINALIDAD

Por otro lado, dentro de la estrategia digital de la Unién Europea, es preciso hacer
referencia a la llamada “Ley de Servicios Digitales”, Reglamento 2022/2065 de
19 de octubre de 2022 relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por
el que se modifica la Directiva 2000/31/CE publicado en el Diario Oficial de la
Unién Europea el Reglamento de Servicios Digitales el 27 de octubre de 2022.
Este Reglamento pretende proteger mejor a los consumidores, regular la respon-
sabilidad de las plataformas y fomentar la innovacidn, el crecimiento y la com-
petitividad en el mercado dnico, creando un entorno digital més seguro para los
usuarios y las empresas digitales.

Esta normativa se basa en la Directiva sobre Comercio electrénico, pero va
mis all4, en la medida en que se aprecia que la realidad existente en el momento
de promulgarse la citada Directiva, nada tiene que ver con la realidad digital
actual. De este modo, a diferencia de la anterior, esta normativa supone una
iniciativa horizontal que actualiza las normas que regulan las obligaciones y res-
ponsabilidades de los prestadores de servicios digitales, en especial, de las pla-
taformas. Respecto de estos actores, el Reglamento regula la responsabilidad
de los prestadores de servicios digitales por los contenidos que alojan, garan-
tiza la seguridad de los usuarios en linea, asi como obligaciones asimétricas de
diligencia debida para los distintos proveedores de servicios de la sociedad de
la informacién, dependiendo de la naturaleza de los riesgos sociales que repre-
sentan dichos servicios, todo ello complementado también con un sistema

de sanciones.

LA EVOLUCION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN ECOSISTEMAS DIGITALES 285



3.2.2.2. DESTINATARIOS

Este Reglamento incluye obligaciones de diligencia debida que se aplicardn a todos
los servicios digitales de la UE que conectan a los consumidores con bienes, ser-
vicios o contenidos. Se incluyen también nuevos procedimientos para lograr una
eliminacién més rdpida de los contenidos ilegales, asi como una amplia protec-
cién de los derechos fundamentales de los usuarios en linea. No afectard a otros
actos regulados por normativa especifica, que tendrén la consideracién de /ex spe-
cialis, si bien abarcardn problemas que esas normas no resuelven, o no por com-
pleto. En este sentido, es importante resaltar que la proteccién de las personas
fisicas con respecto al tratamiento de los datos personales se rige exclusivamente
por las disposiciones del Derecho de la Unién sobre esa materia, en particular el
Reglamento (UE) 2016/679 y la Directiva 2002/58/CE. Y ademds esta norma
debe entenderse sin perjuicio de las disposiciones del Derecho de la Unién en
materia de derechos de autor y derechos conexos, que establecen normas y pro-
cedimientos especificos que no deben quedar afectados.

Esta normativa se aplicard Gnicamente a los servicios intermediarios con
independencia de su lugar de establecimiento o residencia, en la medida en que
presten servicios en la Unidén Europea, segiin se demuestre por una conexién
sustancial.

Desde un punto de vista subjetivo, esta normativa se aplica a diferentes ser-
vicios de intermediacién en linea, modulando las obligaciones segiin su papel,
tamafio e impacto en el ecosistema en linea. También incluyen servicios de alo-
jamiento, como la computacién en nube y los servicios de alojamiento web. Del
mismo modo se aplica a motores de busqueda en linea muy grandes, y a plata-
formas en linea que ponen en contacto a vendedores y consumidores, como mer-
cados en linea, tiendas de aplicaciones, plataformas de economfia colaborativa®
y plataformas de medios sociales, asi como a plataformas en linea muy grandes
que podrian plantear riesgos particulares en la difusién de contenidos ilegales y
danos sociales®.

Teniendo en cuenta la importancia del subconcepto de plataformas en linea,
dentro de la categoria general de prestadores de servicios de alojamiento de datos,
en la presente ley se define como las redes sociales o las plataformas en linea que

permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con empresarios como
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prestadores de servicios de alojamiento de datos que no se limitan a almacenar
informacién®. Si bien, se busca que estas obligaciones sean proporcionadas, sin
imponerlas a los prestadores de servicios de alojamiento de datos cuando la difu-

sién al puablico sea tan solo una caracteristica menor o meramente accesoria.
3.2.2.3. RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFORMAS

Uno de los aspectos mds relevantes de este Reglamento consiste en la regulacién
de la responsabilidad de los prestadores de servicios. La norma supone una conti-
nuacién del principio de exoneracién de responsabilidad o puerto seguro, si bien
modulando su contenido para incluir mayores obligaciones de transparencia y
diligencia que, en caso de no respetarse, supondrdn una infraccién de la misma.
Asi, por ejemplo, las exenciones de responsabilidad no deberdn aplicarse cuando
el prestador de servicios intermediarios desempene un papel activo de tal indole
que le confiera el conocimiento de dicha informacién, o control sobre ella.

Un prestador podrd exonerarse de responsabilidad prestando servicios de
mera transmisién cuando no tenga absolutamente nada que ver con la informa-
cién transmitida. Para ello el prestador no puede modificar la informacién que
transmite, sin que esto afecte a manipulaciones de cardcter técnico que tengan
lugar durante la transmisién que no alteren la integridad de la informacién trans-
mitida. Y, ademds, la informacién no debe aparecer de manera que induzca a los
consumidores a creer que la informacién ha sido facilitada por las propias pla-
taformas en linea y que se trata de una informacién sobre la que las plataformas
tienen conocimiento o control. No obstante, para poder beneficiarse de la exen-
cién de responsabilidad el prestador deberd actuar de manera diligente para reti-
rar dicho contenido o inhabilitar el acceso al mismo en el momento en que tenga
conocimiento efectivo del contenido ilicito.

En lo que se refiere a la adopcién de medidas destinadas a actuar frente a
contenidos ilicitos, se aclara que el mero hecho de que los prestadores realicen
esa clase de actividades destinadas a detectar e identificar estos contenidos ilici-
tos no impide que puedan acogerse a las exenciones de responsabilidad, siempre
que esas actividades se lleven a cabo de buena fe y con diligencia. Esto se apli-
card especialmente en aquellas actuaciones en las que el prestador preste su ser-

vicio de forma neutra.
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Las obligaciones de diligencia se adaptan al tipo y la naturaleza del servicio
intermediario de que se trate, por ello se pueden diferenciar unas obligaciones
bésicas aplicables a todos los prestadores de servicios intermediarios y unas obliga-
ciones adicionales para los prestadores de servicios de alojamiento de datos y, mds

concretamente, plataformas en linea y plataformas en linea de muy gran tamafio.
3.2.2.4. MEDIDAS CONCRETAS PARA FACILITAR LA APLICACION DE LA NORMATIVA

La norma prevé mecanismos para que los usuarios puedan senalar fécilmente esos
contenidos y para que los prestadores cooperen con los que denomina “alertado-
res de confianza’, incluyendo obligaciones adicionales sobre la trazabilidad de las
empresas usuarias en los mercados en linea. El Reglamento incorpora medidas
para empoderar a los usuarios y a la sociedad civil, como por ejemplo la posibili-
dad de impugnar las decisiones de moderacién de contenidos de las plataformas
y de solicitar una reparacién (judicial o extrajudicialmente), la facilitacién del
acceso a los investigadores vetados a los datos clave de las mayores plataformas y
facilitaciéon del acceso a las ONGs en lo que respecta al acceso a los datos publi-
cos, para proporcionar mds informacién sobre la evolucién de los riesgos en linea.
También incorpora medidas de transparencia para los prestadores sobre una serie
de cuestiones, incluidas las relativas a los algoritmos utilizados para recomendar
contenidos o productos a los usuarios.

Es posible destacar que esta condicién de alertador de confianza solo debe
otorgarse a entidades, y no personas fisicas, que hayan demostrado, entre otras
cosas, que poseen conocimientos y competencias especificos para luchar contra los
contenidos ilicitos, que representan intereses colectivos y que trabajan de manera
diligente y objetiva. Estas entidades pueden ser de cardcter publico o pueden ser
organizaciones no gubernamentales y organismos semipublicos. No obstante, los
prestadores de servicios digitales deben también tener en consideracién los avisos
que se envien por otras personas, a pesar de no tener la condicién de alertado-
res de confianza. El Reglamento permite incluso, en determinadas condiciones,
que las plataformas en linea puedan suspender temporalmente sus actividades
respecto de personas que muestren comportamientos abusivos, siempre que las
condiciones para esta suspension estén claramente definidas en sus condiciones

generales.
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Con objeto de facilitar todas estas actuaciones previstas en el Reglamento,
los prestadores de servicios intermediarios estardn obligados a establecer un punto
tnico de contacto y a publicar informacién pertinente relativa a su punto de con-
tacto, asi como las lenguas de comunicaciones. Este punto de contacto debe ser-
vir a fines operativos y por tanto no ha de tener necesariamente una localizacién
fisica. Podrd ademds coincidir con el representante legal, que deben nombrar
los prestadores de servicios establecidos en un tercer pais que ofrezcan servicios
en la Unién.

Como obligaciones adicionales, los prestadores de servicios intermediarios
deberdn elaborar también un informe anual, de conformidad con ciertos requi-
sitos, como por ejemplo su actividad de moderacién de contenidos, con la fina-
lidad de garantizar un nivel adecuado de transparencia y rendicién de cuentas.
Si bien, para evitar cargas desproporcionadas, las obligaciones de transparencia
informativa se modulan en funcién del tamafo de las empresas®.

Esta regulacidn prevé también una obligacién de trazabilidad de los empre-
sarios que ofrecen productos en las plataformas, con la finalidad de contribuir a
la creacién de un entorno en linea seguro y transparente para los consumidores y
en particular para los titulares de derechos de propiedad intelectual. Se establece
asi cierta informacién obligatoria que los empresarios deben proporcionar a los
prestadores de servicios digitales, sin que esto comporte una obligacién excesiva
que sea extremadamente costosa. Los esfuerzos razonables para verificar la fiabili-
dad de la informacién proporcionada por los que ofertan los bienes y servicios en
la plataforma pueden consistir, por ejemplo, en el uso de bases de datos en linea
e interfaces en linea oficiales de libre disponibilidad, como los registros mercan-
tiles nacionales o bien en solicitudes a los operadores de documentacién justifi-
cativa adecuada como copias de documentos de identidad, extractos bancarios o
certificados del Registro Mercantil.

3.2.2.5. PLATAFORMAS DE GRAN TAMANO
Este Reglamento prevé también obligaciones adicionales para las plataformas en
linea de gran tamafo. Asi se prevén medidas tales como establecer obligaciones

para que las plataformas muy grandes y los motores de bisqueda en linea muy

grandes tomen medidas basadas en el riesgo para evitar el uso indebido de sus
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sistemas y se sometan a auditorias independientes de sus sistemas de gestién de
riesgos. Prevé también mecanismos para adaptarse rdpida y eficazmente en caso
de crisis que afecten a la seguridad o la salud publica. Se disponen salvaguardias
para la proteccion de los menores y limites al uso de datos personales sensibles para
la publicidad dirigida, asi como una mayor supervision y aplicacién por parte
de la Comisién cuando se trata de plataformas en linea muy grandes.

Si se compara la definicién de plataforma en linea de gran tamano, con la de
“guardian de acceso” de la Ley de Mercados Digitales, se aprecia que coinciden
en que se trata de plataformas que prestan sus servicios a un nimero medio men-
sual de destinatarios del servicio activos en la Unidn igual o superior a cuarenta
y cinco millones, de destinatarios. Si bien, la Ley de Mercados digitales establece
ulteriores requisitos. De este modo, las plataformas grandes, que entren dentro
del dmbito de aplicacién de la Ley de Mercados Digitales, entrardn muy frecuen-
temente en el dmbito de aplicacién de la Ley de Servicios Digitales, en la medida
que estardn sometidas a las normas destinadas a las plataformas de gran tamafio.

De conformidad con la Ley de Servicios Digitales, las plataformas en linea de
gran tamano deben evaluar los riesgos sistémicos que entrana el funcionamiento
y uso de su servicio, asi como los posibles usos indebidos por parte de los desti-
natarios y adoptar medidas de reduccién de riesgos apropiadas.

Los riesgos sistémicos que se tienen en consideracién deben ser de tres tipos:
El primero se refiere a los riesgos asociados al uso indebido de su servicio mediante
la difusién de contenidos ilicitos, como la que se refiera a delitos de incitacién al
odio o la venta de productos falsificados. Esta actividad puede constituir un riesgo
sistémico importante cuando el acceso a esos contenidos pueda amplificarse a tra-
vés de cuentas con un alcance especialmente grande. El segundo se refiere a los
efectos del servicio para el ejercicio de los derechos protegidos por la Carta de los
Derechos Fundamentales, como la libertad de expresién e informacién o el dere-
cho a la vida privada, que pueden ser consecuencia del disefio de los algoritmos,
de envios abusivos u otros métodos cuando busquen silenciar la opinién u obs-
taculizar la competencia. El tercer riesgo se refiere a la manipulacién deliberada
del servicio de la plataforma, con posibles efectos para la salud, los procesos elec-
torales o la proteccién de los menores, para lograr proteger el orden publico, pro-
teger la privacidad y combatir las pricticas comerciales fraudulentas y enganosas.

Estos riesgos pueden venir ocasionados por la creacién de cuentas falsas o el uso
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de comportamientos automatizados, que pueden dar lugar a la difusién ripida
y extendida de informacién que sea un contenido ilicito o incompatible con las
condiciones de una plataforma.

Para lograr una garantia de respeto a las normas establecidas en la Ley para
las grandes plataformas, se establecen diversas medidas como la existencia de una
obligacién de auditoria, de manera que las plataformas se vean obligadas a some-
terse a la verificacién del cumplimiento de sus obligaciones por expertos inde-
pendientes. Del mismo modo se establece que estas plataformas deberdn designar
encargados de cumplimiento con la cualificacién necesaria para poner en practica
medidas y vigilar el cumplimiento de las obligaciones.

La garantia del desarrollo de esta supervisién y ejecucion de las obligaciones
impuestas por la Ley recae, primeramente, en los Estados miembros, que tendrin
que designar al menos una autoridad encargada de aplicar y ejecutar esta nor-
mativa, con la posibilidad de subdividir esta obligacién por sectores concretos.
No obstante, debe resaltarse ademds la importancia de los Coordinadores de
Servicios Digitales independientes y del Consejo de Servicios Digitales, asi como

otras autoridades independientes designadas en virtud de esta normativa.
3.2.2.6. MEDIDAS Y AUTORIDADES DE CONTROL

Con la finalidad de velar por que la presente norma se aplique de manera cohe-
rente, se prevé la creacién de una Junta Europea de Servicios Digitales, integrada
por los coordinadores de servicios digitales, como grupo consultivo independiente
a escala de la Unién, con funciones de apoyo a la Comisién para ayudar a coor-
dinar las acciones de los coordinadores de servicios digitales. Esta Junta Europea
debe poder adoptar dictdmenes, solicitudes y recomendaciones, con cardcter no
vinculante, dirigidos a los coordinadores de servicios digitales u otras autorida-
des competentes nacionales. A pesar de que no se trate de decisiones imperativas,
la decisién de desviarse de ellos debe explicarse debidamente y puede ser tenida
en cuenta por la Comisién para evaluar el cumplimiento por el Estado miembro
correspondiente.

En lo que se refiere a la jurisdiccién aplicable, se considera que un prestador
debe someterse a la jurisdiccién del Estado miembro donde se encuentre su estable-

cimiento principal y; en caso de que carezcan de este, quedardn sometidos si ofrecen
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sus servicios en la Unidn. En esos casos, la jurisdiccién corresponderd al Estado
miembro donde dichos prestadores hayan designado a su representante legal.

La normativa dispone una obligacién para los Estados miembros de asegu-
rar el respeto de las obligaciones establecidas por la normativa estableciendo un
sistema de sanciones que sean efectivas, proporcionadas y disuasorias, y que ten-
gan en cuenta la naturaleza, gravedad, recurrencia y duracién de la violacién, en
vista del interés publico perseguido, el alcance y la clase de actividades realiza-
das, asi como la capacidad econémica del infractor. En particular, las sanciones
deben tener en cuenta si el prestador afectado incumple de forma sistemdtica y
los Estados en los que desarrolla esta actividad.

Del mismo modo, los Estados miembros deben asegurarse de que los coordi-
nadores de servicios digitales pueden adoptar medidas eficaces y proporcionadas
para corregir infracciones particularmente graves y persistentes. Si esas medidas
pueden afectar a los derechos de terceros, las medidas deberdn ser ordenadas por
una autoridad judicial competente a peticién de los coordinadores de servicios
digitales y someterse a ulteriores salvaguardias. En este sentido, los terceros poten-
cialmente afectados deben tener la oportunidad de ser oidos y este tipo de érde-
nes de limitacién del acceso no deben exceder de lo necesario para alcanzar su
objetivo. Por ello, las 6rdenes deben dictarse Ginicamente cuando no se disponga
razonablemente de competencias para adoptar ese tipo de medidas segin lo dis-
puesto en otros actos del Derecho de la Unién o en el Derecho nacional, por ejem-
plo, para proteger los intereses colectivos de los consumidores o para inhabilitar
el acceso a servicios que estén siendo utilizados por un tercero para infringir un
derecho de propiedad intelectual.

En el supuesto de grandes plataformas, si la infraccién no se corrige de manera
efectiva inicamente la Comisién podrd, bien por propia iniciativa o por indica-
cién de la Junta, decidir que se investigue en mayor profundidad la infraccién.
Una vez realizadas las investigaciones necesarias, la Comisién deberd poder adop-
tar decisiones en las que senale una infraccién e imponga sanciones a las gran-
des plataformas cuando esté justificado. También podrd intervenir en situaciones
transfronterizas cuando el coordinador de servicios digitales no haya adoptado
ninguna medida pese a que la Comisién lo haya solicitado, o en situaciones en
las que el propio coordinador de servicios digitales haya solicitado la interven-

cién de la Comisidn.
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4. Recapitulacion

Con la estrategia digital materializada en la Ley de Mercados Digitales y la Ley
de Servicios Digitales, la Comisién Europea presenta un marco juridico nuevo
aplicable a las plataformas digitales con la finalidad de prevenir los principales
problemas que plantea la actividad de estas plataformas, debidos en gran parte,
a su poder de mercado. Se trata de una normativa que viene a servir de com-
plemento de las normas de competencia existentes, asi como al Reglamento
sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profe-
sionales de servicios de intermediacién en linea, que establecia un aumento
significativo de la transparencia para reforzar la lealtad de las relaciones
comerciales.

La Ley de Mercados Digitales avanza un paso mds, en la medida en que se
trata de un sistema que permite una aplicacién ex ante, de carcter horizontal y
que no va a depender de estudios de mercado previos desarrollados caso por caso,
como sucede con el derecho de la competencia tradicional. La aplicacién prictica
de esta normativa, y las recomendaciones de la Comisién en este sentido, ayudard
a determinar la forma en que ambas normativas deben interactuar, evitando sola-
pamientos y aumento la eficacia de ambas.

Por otra parte, la Ley de Servicios Digitales supone un avance respecto
de la normativa anterior, basada en la Directiva sobre Comercio electrénico,
en la medida en que supone una iniciativa horizontal que actualiza las nor-
mas que regulan las obligaciones y responsabilidades de los prestadores de ser-
vicios digitales, en especial, de las plataformas, con obligaciones adaptadas al
tipo de plataforma, dependiendo de la naturaleza de los riesgos sociales que
pueden ocasionar. La Unién Europea refuerza ademds con esta normativa una
proteccién de valores concretos en el que se protejan los derechos fundamen-
tales de los usuarios y se establezcan unas condiciones equitativas para las
empresas.

Con estas medidas la Unién Europea elabora un sistema tinico para toda la
Unién Europea, fomentando la seguridad juridica, eliminando la fragmentacién
existente a nivel de la Unién Europea, aspectos que le permiten reforzar su lide-

razgo al pretender crear un espacio digital mds seguro.
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con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién. Son también consumidores
a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actten sin dnimo
de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial.”

Cfr. art. 2.4) del Reglamento P2B.

Asi, la Ley de Competencia Desleal espafiola dispone que para que un acto pueda entrar dentro del dmbito
objetivo de aplicacién de la Ley debe realizarse en el mercado y con fines concurrenciales. Presumiéndose la
finalidad concurrencial del acto cuando se revele objetivamente idéneo para promover o asegurar la difusién
en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero (cfr. Art. 2 LCD).

Cfr. art. 5 apartados 1 y 2 del Reglamento P2B.

Cfr. art. 5 apartado 3 del Reglamento P2B.
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Considerando del 25 Reglamento P2B.

Cfr. art. 5 apartado 4 del Reglamento P2B.

Cfr. art. 5 apartado 5 del Reglamento P2B.

Cfr. art. 5. Apartado6 del Reglamento P2B.

Cfr. Guia de aplicacién de la Directiva sobre pricticas desleales, p.146.

Cass. Com. 4 décembre 2012, 11-27729, Publicité Sté Pewterpassion.com ¢/Sté Leguide.com.

vid. Online reviews and endorsements Report on the CMA’s call for information, 16, Junio 2015.
RODRIGUEZ DE LAS HERAS, T., “Una Regulacién Europea para las Plataformas Electrénicas: Propuestas
en curso y Alternativas”, op. cit. p.18.

En este sentido, se puede mencionar que en Italia, el Tribunal Penal de la ciudad italiana de Lecce condené a
nueve meses de cdrcel y a pagar una multa de 8.000 euros al propietario de PromoSalento por vender paque-
tes de opiniones falsas a restaurantes y hoteles italianos en la web TripAdvisor,

Art. 5.2. Directiva y art. 1 LCD. También podrian considerarse contrarias, segin el caso, al punto 22 del Anexo
I de la Directiva (art. 27.5 LCD), si se presentan como falsos consumidores, o al art. 6.1.c) (art. 5.1.d) LCD),
asi como al art. 7.2 y punto 22 de la Directiva (arts. 7 y 27 LCD), sobre el proceso de venta y la intencién de
la prictica comercial.

MARTINEZ NADAL, A./ROSSELLO RUBERT, EM., “La experiencia del cliente: andlisis juridico de la publi-
cacién online de comentarios de clientes (reviews). en particular, el caso de tripadvisor”, International Journal
of Information Systems and Tourism (IJIST), 2016, pdgs. 105 y ss.

Cfr. art. 9 Reglamento P2B.

Propuesta de Reglamento sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacién (Ley de
Datos) Bruselas, 23.2.2022 COM (2022) 68 final 2022/0047 (COD).

REGLAMENTO (UE) 2022/868 de 30 de mayo de 2022 relativo a la gobernanza europea de datos y por el
que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724 (Reglamento de Gobernanza de Datos).

Cfr. art. 3.5 Reglamento P2B.

Cfr. art. 7 Reglamento P2B.

Vid. en este sentido Comunicacién de la Comisién: Directrices sobre la interpretacién y la aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumido-
res, de 27.9.2019.

Cfr. art. 3 Reglamento P2B.

Cfr. art. 11 del Reglamento de intermediacién P2B, que precisa que este precepto no serd de aplicacion a las
pequefias empresas en el sentido del anexo de la Recomendacién 2003/361/CE.

En un primer momento se considerd la posibilidad de optar por una nueva normativa de competencia basada
en investigaciones de mercado, vid. CHIRICO, E, “Digital Market Act: A Regulatory Perspective”, Journal of
European Competition Law and Practice, 2021, Vo. 12, n.7, p.496.

A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos como por ejemplo el derecho inglés, en el que
se crea una nueva unidad dentro de la Autoridad de Competencia (Competition Markek Authority), vid.
CHIRICO, E, “Digital Market Act: A Regulatory Perspective”, p.496, o el Derecho alemdn, que eligié modi-
ficar su ley de Defensa de la Competencia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen GWB), vid. FRANCK,
JU/PEITZ, M, “Digital Platforms and the New 19a Tool in the German Competition Act”, Journal of European
Competition Law & Practice, 2021, Vol. 12, No. 7, p. 513.

FERNANDEZ, C., “A New Kid on the Block: How will Competition Law Get along with the DMA?”, Journal
of European Competition Law & Practice, 2021, Vol. 12, No. 4, p. 271-272.

vid. CHIRICO, E, “Digital Market Act: A Regulatory Perspective”, p.498.

vid. CHIRICO, E, “Digital Market Act: A Regulatory Perspective”, p.498.

FRANCK, JU/PEITZ, M, “Digital Platforms and the New 19a Tool in the German Competition Act”, p. 514.
Arts. 14y 15 DMA.

Ampliamente FERNANDEZ PEREZ, N., El alojamiento colaborativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.
Quedan fuera del dmbito de aplicacién los servicios de comunicaciones interpersonales definidos en la Directiva
(UE) 2018/1972, como los correos electronicos o los servicios de mensajerfa privada, aunque las obligaciones
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de esta Ley se podrian aplicar a servicios que permitan poner informacién a disposicién de un nimero poten-
cialmente ilimitado de destinatarios, no determinado por el remitente de la comunicacién.
% Sobre el concepto de plataforma vid. SCHREPEL, T. “Platforms or Aggregators: Implications for Digital
Antitrust Law”, Journal of European Competition Law & Practice, 2021, Vol. 12, No. 1, p. 1 y ss.
¢ En especial, esta exencién se aplica a las microempresas o pequefias empresas definidas en la Recomendacién
2003/361/CE de la Comisién de 6 de mayo de 2003, sobre la definicién de microempresas, pequefias y medianas
empresas, salvo que su alcance y su repercusion sean tales que cumplan los criterios para considerarse plataformas

en linea de muy gran tamano
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