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RESUMEN

A principios de 2024, la Comision Europea publicé una nueva Comunicacion sobre la
delimitacion del mercado relevante, reemplazando el documento original de 1997. Esta actua-
lizacion responde a la necesidad de adaptar las orientaciones de la Comision a las realidades
del mercado, especialmente ante la creciente digitalizacion y las nuevas formas de ofrecer
bienes y servicios.

En este contexto, el presente trabajo examina el proceso de revision de la Comunicacion,
centrandose en las novedades introducidas para abordar las particularidades de los mercados
digitales. Para ello, se analizan las distintas etapas del proceso, la documentacién generada
y las contribuciones de las partes interesadas, con el objetivo de comprender los propositos
iniciales y los resultados finalmente alcanzados.

Palabras clave: Derecho de la competencia, mercado relevante, digitalizacion, platafor-
mas multilaterales, ecosistemas digitales, datos, comercio electrénico.

ABSTRACT

In early 2024, the European Commission published a new Market Definition Notice, re-
placing the original document from 1997. This update responds to the need to adapt the
Commission’s guidance to market realities, especially in the face of increasing digitalisation
and new ways of offering goods and services.
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Against this background, this paper examines the review process of the Notice, focusing
on the new features introduced to address the specificities of digital markets. To this end, it
analyses the different stages of the process, the documentation generated and the contribu-
tions of stakeholders, with the aim of understanding the initial intentions and the results finally
achieved.

Keywords: Competition law, relevant market, digitalization, multi-sided platforms, digital
ecosystems, data, e-commerce.
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I. INTRODUCCION

La delimitacién del mercado relevante constituye un paso fundamental en
el andlisis de competencia'. Esta herramienta permite definir los limites de la
competencia entre empresas, con el objetivo principal de determinar las pre-
siones competitivas a las que se enfrentan las entidades afectadas e identificar
a sus principales competidores. Ademads, proporciona un marco de referencia
indispensable para evaluar el poder de mercado?.

Como resulta sabido, la expansion de los mercados digitales estd generando
nuevos retos en la aplicacién del Derecho de defensa de la competencia y, en
concreto, en la delimitacién del mercado relevante. A este respecto, cabe senalar
que no existe una definicién universalmente aceptada del concepto de mercado
digital. De hecho, y aunque pueda parecer sorprendente, ni siquiera el reciente
Reglamento de Mercados Digitales (RMD)? proporciona una definicion precisa
de este término que le da titulo. Asi, a efectos de este trabajo, se considera que
los mercados digitales son aquellos en los que los productos y servicios se ofre-
cen mediante o a través de servicios de la sociedad de la informacion*.

' Sobre la relevancia de la delimitacion del mercado, vid., por todos, Sousa FERrO (2019), pags. 56-96.

2 Comunicacién de la Comision relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la norma-
tiva de la Unién en materia de competencia, DOUE 1645, de 22 de febrero de 2024, parrs. 6-8. En lo sucesivo,
la nueva Comunicacién.

3 Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre
mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937
y (UE) 2020/1828.

4 Esta definicién fue proporcionada por la Comision en el proceso de revision de la Comunicacion. Vid.
CoMiSION EUROPEA (2021 B), Evaluation of the Commission Notice on the definition of relevant market for the
purposes of Community competition law of 9 December 1997, SWD (2021) 199 final, nota al pie 30.
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Estos mercados presentan una serie de rasgos —tales como la multilaterali-
dad, la presencia de efectos de red, la gratuidad de ciertos servicios y la especial
importancia de los datos—, que los diferencian de los mercados que histérica-
mente han sido objeto del andlisis de competencia®. Dichas particularidades
dificultan la aplicacién de las metodologias tradicionales para la definicién del
mercado relevante®.

En este contexto, el 8 de febrero de 2024, la Comision Europea (en adelan-
te, la Comision) adopté una nueva version de su Comunicacion relativa a la
definicion del mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en
materia de competencia. Esta actualizacion representa la primera modificacién
del texto desde su publicacién en 19977, y responde a la necesidad de adaptarlo
a la evolucion de la prictica decisoria de la Comision y la jurisprudencia de los
tribunales europeos.

En este marco, el presente trabajo tiene como objetivo analizar las noveda-
des introducidas en la nueva Comunicacion en relacién con los mercados digi-
tales. Para ello, se examinard la documentacién generada durante el proceso de
revision y los cambios reflejados en el texto final.

II. EL PROCESO DE RE\{ISI()N DE LA COMUNICACION
SOBRE LA DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

1. Antecedentes y objetivos de la revision

Desde su publicacién en 1997, la Comunicacion sobre la delimitacion del
mercado® ha sido fundamental para la aplicacion del Derecho de la competencia
en la UE. A través de este documento, la Comision ha proporcionado las direc-
trices para definir el mercado de referencia, tanto en su dimensién de producto
como geografica, con el fin de garantizar un marco de andlisis sélido para la eva-
luacién de las conductas anticompetitivas y las operaciones de concentracion.

Sin embargo, los avances de las dltimas décadas, entre los que se encuen-
tran la digitalizacion y las nuevas formas de intercambio de bienes y servicios,
han desafiado los métodos clasicos de definicidén del mercado. Esto ha llevado
a la Comision a revisar este instrumento de soft law para adaptarlo a la nueva
realidad econdmica.

La revision de la Comunicacion se enmarca en una estrategia mas amplia de
modernizacién del Derecho de la competencia, impulsada por la Comisién para
afrontar los desafios de los mercados digitales. Este proceso de actualizacion
comenzd en 2019 con el informe Competition Policy for the Digital Era, encar-
gado por la comisaria Margrethe Vestager, cuyo objetivo fue ofrecer una vision
independiente sobre como adaptar las herramientas del Derecho antitrust a los
retos especificos de la era digital.

> Sobre la caracterizacién de los mercados digitales, vid., entre otros, DIEz ESTELLA (2019), pags.

237-240.

¢ ComisioN EuropEa (2021 B), pag. 31.

7 Comunicacién de la Comisién relativa a la definicién de referencia a efectos de la normativa comuni-
taria en materia de competencia, Diario Oficial de la Comunidades Europeas 372, de 9 de diciembre de 1997,
pags. 5-13. En lo sucesivo, la Comunicacién de 1997.

8 Para un comentario a la Comunicacién de 1997, vid. Dfez ESTELLA (2000), pags. 321-344.
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En particular, el referido informe destaca las dificultades para definir el mer-
cado de referencia en los casos que involucran mercados digitales®. Esta com-
plejidad !° ha llevado a algunos expertos a cuestionar la efectividad del enfoque
tradicional de competencia. En consecuencia, sugieren que, en el contexto digi-
tal, serfa mas adecuado reducir el é€nfasis en la etapa de definicion del mercado
y prestar mayor atencion a las teorias del dafio!'.

No obstante, aunque parece existir consenso a nivel jurisprudencial y doc-
trinal sobre la necesidad de delimitar el mercado en los asuntos de Derecho de
la competencia'?, restarle importancia plantea un riesgo significativo. La deli-
mitacion del mercado no solo es un requisito metodoldgico, sino que también
confiere legitimidad a la intervencion antitrust. Proporciona un marco objetivo
que guia la actuacion de las autoridades de competencia y contribuye a reducir
la arbitrariedad en la toma de decisiones .

En este escenario, la revisiéon de la Comunicacién ofrece una oportunidad
para reforzar la solidez del proceso de delimitaciéon del mercado relevante y
disipar las dudas sobre su uso en el entorno digital. De hecho, la propia Comi-
sién ha sefialado que el principal objetivo del nuevo texto es proporcionar ma-
yor orientacién, transparencia y seguridad juridica a las empresas, facilitando el
cumplimiento normativo. Asimismo, busca optimizar la supervision del cumpli-
miento de las normas antitrust, permitiendo a la Comisién y a las autoridades
nacionales actuar de manera mds eficiente '

2. Etapas del proceso de revision

El proceso de revisién de la Comunicacion se llevé a cabo en dos fases, en
las que participaron una amplia variedad de interesados, tales como empresas,
asociaciones empresarlales administraciones publicas y ciudadanos de la UE.
Esta participacion permitié recabar una gran cantidad de informacién, que fue
esencial para dar forma al texto final.

® CREMER, DE MONTJOYE y SCHWEITZER (2019), pags. 45-48.

10" A pesar de que el RMD no es el objeto de este trabajo, cabe senalar que, debido a los desafios que plan-
tea la delimitacion del mercado relevante en el ambito digital, la Comision, al disenar una regulacién destinada
a garantizar mercados digitales disputables y equitativos, opté por un enfoque que se aparta de la tradicional
definicién de mercados. En lugar de identificar mercados relevantes, el RMD limita su dmbito objetivo de apli-
cacion a una lista cerrada de servicios bdsicos de plataforma, 1o que implica que se aplica exclusivamente a los
servicios incluidos en esta categoria, independientemente de si estos constituyen un mercado relevante desde la
perspectiva del Derecho de la competencia. Ademads, las obligaciones derivadas del RMD afectan tnicamente
a los prestadores de servicios basicos de plataforma que hayan sido designados como guardianes de acceso.
Sobre esta cuestion, vid. MONTERO PASCUAL (2024), pag. 151, y ROBERTSON (2024), pag. 6.

" CREMER, DE MONTJOYE y SCHWEITZER (2019), pag. 46. En esta linea, algunos autores han defendido
el abandono del concepto de mercado relevante [vid. KapLow (2010), pags. 437-517; CRANE (2014), pags. 31-
79]. Esta propuesta también fue planteada por algunos participantes en la consulta publica sobre la revision de
la Comunicacién [CoMISION EUROPEA (2020 A), Summary of the stakeholder consultation to the Evaluation of
the Market Definition Notice, pag. 9].

12 Los resultados de la evaluacién de la Comunicacién han reafirmado la vigencia de la necesidad de de-
finir los mercados relevantes [CoMIsION EUROPEA (2021 B), pags. 26-27]. En la misma linea, FRANCK y PEITZ
han argumentado que la mayor complejidad y el riesgo de cometer errores en la delimitacién de los mercados
de plataformas no justifican restarle importancia, sino todo lo contrario. Frente a la postura de CREMER, DE
MONTJOYE y SCHWEITZER (2019), sostienen que una definicién del mercado precisa y rigurosa es esencial
para evitar distorsiones en el andlisis de competencia [vid. FRANCK y PErTz (2019), pdg. 10; FRANCK y PEITZ
(2021), pags. 96-97].

13 Sobre la idea de que la delimitacién del mercado es un pilar esencial de la legitimidad del Derecho
antitrust, vid. MANDRESCU (2024), pag. 360.

4" Nueva Comunicacion, parrs. 4-5.
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2.1.  Fase de evaluacion

La primera etapa, iniciada el 3 de abril de 2020, consistié en una evaluacion
de la Comunicacién de 1997, con el propédsito de analizar su vigencia y deter-
minar la necesidad de una actualizacion. Durante esta fase inicial, la Comision
abrié un periodo de consulta hasta el 15 de mayo del mismo afio para que las
partes interesadas pudieran presentar comentarios sobre la hoja de ruta de la
evaluacién. Como resultado, se recopilaron un total de 44 contribuciones a tra-
vés de su pagina web 5.

Posteriormente, entre el 26 de junio y el 9 de octubre de 2020, se llevo a
cabo una consulta publica mediante un cuestionario en linea disefiado para re-
copilar opiniones sobre el funcionamiento de la Comunicacion '°. Esta consulta
generd 86 contribuciones. Ademads, 13 operadores enviaron sus aportaciones
directamente a la Comisién, fuera de la plataforma oficial’. Como resultado
de este proceso, el 18 de diciembre de 2020, la Comision public6 un resumen de
las contribuciones recibidas '®.

De manera paralela, la Comisidn llevé a cabo una consulta especifica dirigi-
da a las autoridades de competencia de los Estados miembros de la UE, utilizan-
do el mismo cuestionario empleado en la consulta publica antes mencionada.
Los resultados de esta consulta también se recopilaron en un informe publicado
el 18 de diciembre de 2020 ".

Adicionalmente, la Comisién organizé foros de discusién, como el celebra-
do el 2 de marzo de 2021 con la BEUC (Organizacién Europea del Consumo),
asi como reuniones con expertos en la materia®. Asimismo, en junio de 2021, se
publicé un estudio que acompaii6 el proceso de revision de la Comunicacion?'.

Por dltimo, el 12 de julio de 2021, Ia Comisién dio a conocer los resultados
de la fase de evaluacion. En su informe, destac6 que la Comunicacion de 1997
seguia siendo una herramienta ttil y pertinente, pero subrayé la necesidad de
adaptarla a las nuevas realidades del mercado, asi como a los avances en la pra-
xis de la Comisién y en la jurisprudencia europea®.

5 Los comentarios se encuentran disponibles en: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-

your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-ue-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-
evaluacion-_es.

16 Las preguntas del cuestionario de evaluacién estuvieron referidas a los cinco criterios de la politica
de mejora de la regulacién (Better Regulation): relevancia, eficacia, eficiencia, coherencia y valor afiadido de
la UE.

17 La informacion se encuentra disponible en: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-
say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-ue-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-eva-
luacion-/public-consultation_es.

18 ComisION EUROPEA (2020 A).

19 CoMisiON EUROPEA (2020 B), Summary of the contributions of the National Competition Authorities
to the Evaluation of the Market Definition Notice.

20 El 21 de marzo de 2021 se celebré una reunién con FRANCK y PEITZ, en la que presentaron las con-
clusiones de su trabajo sobre la delimitacion del mercado en la economia de plataformas [vid. FRANCK y PEITZ
(2021), pags. 91-127].

2l CoMisiON EUROPEA (2021 A), Support study accompanying the evaluation of the Commission Notice
on the definition of relevant market for the purposes of Community competition law. En adelante, el Estudio de
apoyo a la evaluacion.

2 CoMisION EUROPEA (2020 A), pag. 5; ComisiON EUrOPEA (2021 B), pags. 32 y 67.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-UE-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-evaluacion-_es
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-UE-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-evaluacion-_es
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-UE-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-evaluacion-_es
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-UE-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-evaluacion-/public-consultation_es
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-UE-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-evaluacion-/public-consultation_es
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Derecho-de-competencia-de-la-UE-comunicacion-sobre-la-definicion-de-mercado-evaluacion-/public-consultation_es

40 ANA MARIA AIDO VAZQUEZ  Nuevas orientaciones sobre la definicién del mercado...

2.2. Fase de actualizacion

Tras la etapa de evaluacion, comenzo la fase destinada a revisar el texto para
garantizar su exactitud y actualidad. Asi, el 8 de noviembre de 2022 la Comision
publicé el proyecto de nu eva Comunicacién?, invitando a las partes interesa-
das a presentar sus comentarios acerca de los cambios propuestos. Esta consulta
publica, que finalizé el 13 de enero de 2023, permitié la recepcion de 64 obser-
vaciones?*. Finalmente, el 8 de febrero de 2024, la Comision adopt6 la version
definitiva de la nueva Comunicacién, marcando el cierre del proceso de revision.

IlI. NOVEDADES DE LA COMUNICACI()N RELATIVAS
A LA DIGITALIZACION DE LOS MERCADOS

La evaluacion de la Comunicacién de 1997 evidencié que la digitalizacion
es una de las tendencias mds significativas en la economia actual, lo que plan-
tea importantes desafios para la aplicacién del Derecho de la competencia, es-
pecialmente en lo que respecta a la delimitacion del mercado relevante®. En
este sentido, los participantes en la consulta publica destacaron la necesidad
de que la version actualizada del documento proporcionase orientaciones so-
bre cémo definir el mercado en el entorno digital, abordando aspectos como la
multilateralidad de los mercados, la prestacion gratuita de servicios, la existen-
cia de ecosistemas digitales, la relevancia de los datos y el auge del comercio
electrénico®.

A continuacién, se analizaran las cuestiones relacionadas con los mercados
digitales que fueron debatidas durante el proceso de revision de la Comunica-
cién. Para cada uno de estos temas, se realizard una breve aproximacion desde
una perspectiva tedrica y practica, incorporando también los resultados de la
consulta publica. Posteriormente, se revisardn los cambios introducidos en la
nueva version del texto en relacién con estos aspectos?’.

1. La delimitacion del mercado
en presencia de plataformas digitales

Los mercados de dos o miltiples lados (two-sided o multi-sided markets)?,
también conocidos como mercados de plataformas, se han convertido en los
protagonistas de la era digital**. Estos mercados se caracterizan por la presencia

2 CoMisiON EUROPEA (2022), Draft revised Market Definition Notice.

2 La informacién sobre el proyecto de nueva Comunicacion estd disponible en: https://competition-
policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-market-definition-notice_en ?prefLang=es.

»  ComisiON EUrROPEA (2020 A), pags. 8-9; ComisiON EuropEA (2020 B), pag. 4.

% ComisiON EUROPEA (2021 B), pag. 54.

27 Los cuatro primeros apartados de este epigrafe siguen la estructura de la seccién sobre digitalizacion
del Estudio de apoyo a la evaluacion [ComiSION EUROPEA (2021 A), pags. 38-109]. A mayores, se incluye un
quinto apartado dedicado al cdlculo de las cuotas de mercado en los sectores digitales.

#  Esta expresion parece haber sido introducida por ROCHET y TIROLE (2003), pags. 990-1029.

Cabe resaltar que la multilateralidad no es exclusiva del dmbito digital, sino que también se encuentra
presente en diversos mercados tradicionales, como los de tarjetas de crédito, medios de comunicacion, centros
comerciales, consolas de videojuegos y casas de subastas. Vid., por todos, FILISTRUCCHI, GERADIN y VAN DAM-
ME (2012), pags. 8-9.

29
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de una empresa intermediaria (la plataforma) que conecta a dos 0 mas grupos
de usuarios distintos pero interdependientes (los lados o caras del mercado).
La plataforma genera valor para al menos uno de estos grupos, quienes, por lo
general, no podrian obtener dicho valor o, al menos no en la misma medida, sin
la intermediacion de la plataforma*.

El rasgo esencial de los mercados multilaterales radica en la existencia de
efectos de red indirectos, derivados de la interaccion entre los diferentes conjun-
tos de usuarios?!. Ademas de dicha interdependencia, otra caracteristica distin-
tiva de estos mercados es su estructura de precios asimétrica. Asi, en numerosos
casos, los usuarios de un lado del mercado pueden acceder gratuitamente a la
plataforma, mientras que a los usuarios de otros lados se les cobra por el acceso.

La delimitacién de los mercados de plataformas presenta una serie de difi-
cultades, que fueron sefaladas en la evaluacion de la Comunicacion de 199732,
y se pueden resumir en los siguientes puntos.

1.1.  ;Cudntos mercados deben definirse?
1.1.1. Antecedentes

El primer desafio en la delimitacion de los mercados de muiltiples lados con-
siste en determinar cudntos mercados han de definirse en cada caso. Esta cuestién
ha generado un intenso debate, que sigue todavia sin un consenso claro sobre si se
debe definir un inico mercado o varios mercados diferenciados. Ademas, en caso
de optar por la delimitacion de multiples mercados, surge la cuestion adicional de
como se tiene que incorporar la relacion entre ellos en el analisis®*.

El criterio mds extendido sugiere que las plataformas transaccionales** han
de definirse como un dnico mercado, debido a que facilitan una transaccién
directa y observable entre los distintos grupos de usuarios. En cambio, las plata-
formas no transaccionales? tienden a dividirse en mercados diferenciados para
cada grupo de clientes®.

Este planteamiento tiene su origen en el contexto de los sistemas de tarje-
tas de pago¥’, pero su aplicacion en el entorno digital presenta complicaciones

3 FILISTRUCCHI, GERADIN y VAN DAMME (2012), pag. 4.

31 Evans (2003), pags. 331-333; FiLisTRUCCHI, GERADIN y VAN DAMME (2012), pags. 4-5.

32 ComisiON EUROPEA (2020 A), pags. 8 y 13; ComisioN EUROPEA (2021 B), pag. 55.

33 EBEN y ROBERTSON (2021), pag. 435.

3 Entre los ejemplos de plataformas transaccionales (transaction markets) se incluyen las plataformas
de comercio electrénico.

% En las plataformas no transaccionales (non-transaction markets), los usuarios no realizan transaccio-
nes directas entre si, sino que interactiian exclusivamente con la plataforma. Este es el caso, por ejemplo, de los
motores de bisqueda y las redes sociales.

3 FILISTRUCCHI, GERADIN, VAN DAMME y AFFELDT (2014).

37 En el caso Ohio v. Amex, 1a Corte Suprema de los EE.UU. sostuvo que la tipologia de la plataforma era
determinante en la definicién del mercado relevante. Siguiendo el criterio de que las plataformas transaccionales
deben ser tratadas como un tinico mercado que engloba todos sus lados, concluyé que el mercado relevante era
el de las tarjetas de crédito, abarcando tanto a los comerciantes como a los usuarios (Decision de la Supreme
Court of the United States, de 25 de junio de 2018, Ohio et al. v. American Express Co. et al., 585 U.S., pag. 2).
En cambio, en Europa, la Comisién siguié un enfoque diferente en sus decisiones sobre sistemas de tarjetas de
pago. A pesar de su naturaleza transaccional, defini6 los diferentes lados como mercados de producto distintos
(Decision de la Comision, de 19 de diciembre de 2007, casos COMP/34.579 — MasterCard, COMP/36.518 —
EuroCommerce, COMP/38.580 — Commercial Cards, parrs. 283-329). Ademads, el TGUE confirmé la postura
de la Comision (STGUE, de 24 de mayo de 2012, EU:T:2012:260, parrs. 174-177).
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adicionales*. Para abordar estas particularidades, la distincion entre platafor-
mas transaccionales y no transaccionales evolucioné hacia una clasificacion
entre plataformas de emparejamiento y de provisiéon de audiencia (matching
and audiencie-providing platforms)*°. Esta categorizacion ha dado lugar a la
actual dicotomia entre el enfoque de mercado tnico y el de maltiples mercados
(single-market and multi-markets approaches)™.

En la préctica, tanto la Comisién como los tribunales europeos han adoptado
un enfoque casuistico, evaluando la sustituibilidad de las plataformas desde la
perspectiva de cada grupo de usuarios. Este método ha dado lugar a resultados que
reflejan tanto el enfoque de mercado tnico* como el de multiples mercados*,
pero sin una referencia explicita a las teorfas académicas que los fundamentan.

Si bien este andlisis caso por caso parece razonable dada la complejidad
del entorno digital y la falta de consenso sobre la mejor manera de definir los
mercados de plataformas, la ausencia de directrices claras genera inseguridad
juridica®.

1.1.2. Orientacion en la nueva Comunicacion

En respuesta a este debate, la Comisidn ha introducido un apartado especi-
fico sobre plataformas multilaterales en la nueva versién de la Comunicacién*.
En este se reconoce que las plataformas presentan caracteristicas particulares
que pueden influir en la definicién del mercado. En concreto, la Comisién plan-
tea dos posibles opciones: definir un tinico mercado que abarque todos los gru-
pos de usuarios o, alternativamente, delimitar mercados separados para cada
lado de la plataforma*. Esta postura es coherente con los enfoques de mercado

3% MANDRESCU (2018 A), pags. 470-482; MANDRESCU (2024), pag. 361.

3 El Bundeskartellamt distingue entre las plataformas de emparejamiento y de provisién de audiencia.
Las primeras intermedian entre varios grupos de usuarios, facilitando la interaccion directa entre ellos, ya sea
para realizar una transaccién econdmica o de otro tipo. En estos casos, la definicién de un tnico mercado es
generalmente adecuada, ya que ambas partes requieren el servicio de intermediacion y se generan efectos de red
indirectos bilaterales. Sin embargo, se deben considerar mercados separados cuando hay diferencias claras en la
sustituibilidad, las decisiones de orientacion de los usuarios (single-homing vs. multi-homing) o las condiciones
de competencia en los distintos lados. Por otro lado, las plataformas de provision de audiencia permiten que un
grupo de usuarios, generalmente anunciantes, capte la atencién de otro grupo. En este caso, la delimitacién de
un tnico mercado no es adecuada debido a que la relacién es asimétrica y los efectos de red son unidirecciona-
les. Vid. BUNDESKARTELLAMT (2016), Working Paper: Market Power of Platforms and Networks, B6-113/15,
pags. 20-32.

4 OCDE (2018), Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, pags. 57-59. Para una perspectiva
que defiende la aplicacion del enfoque de miiltiples mercados en todos los casos, vid. FRANCK y PEITZ (2021),
pags. 103-107.

4 Por ejemplo, en Microsoft/LinkedIn, la Comision definié un solo mercado para los servicios de con-
tratacion en linea, que abarcaba tanto a los demandantes de empleo como a los contratantes (Decision de la
Comision, de 6 de diciembre de 2016, caso COMP/M.8124 — Microsoft/LinkedIn, seccién 3.7).

42 En varios asuntos sobre mercados con un lado publicitario, se adopt6 un enfoque de multiples merca-
dos. Vid., por ejemplo, la Decision de la Comision, de 18 de febrero de 2010, caso M.5727 — Microsoft/Yahoo!
Search Business, parrs. 61-81 (publicidad en linea) y parrs. 85-86 (bisqueda en internet); la Decision de la Co-
misién, de 3 de octubre de 2014, caso M.7217 — Facebook/WhatsApp, parr. 34 (servicios de comunicacién para
consumidores), pdrr. 61 (servicios de redes sociales) y parr. 79 (publicidad en linea); y la Decisién Microsoft/
LinkedIn, parrs. 74-83 (servicios de comunicacion empresarial), parrs. 87-117 (redes sociales profesionales),
parrs. 126-147 (servicios de reclutamiento en linea) y pérrs. 152-161 (servicios de publicidad en linea).

4 En este sentido, MANDRESCU (2024), pags. 362-363.

#  Nueva Comunicacion, parrs. 94-98.

4 Nueva Comunicacion, parr. 95.
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unico y multiples mercados desarrollados en la doctrina*®, asi como con las
conclusiones del Estudio de apoyo a la evaluacion®.

Sin embargo, la nueva Comunicacién no proporciona criterios exhaustivos
para determinar en qué casos resulta més adecuado adoptar uno u otro modelo,
lo que sigue generando incertidumbre. De hecho, varios participantes en la con-
sulta ptblica sobre el proyecto de nueva Comunicacion sefialaron esta falta de
precision. No obstante, la Comisién no incorporé modificaciones al respecto en
la version final del documento*S.

En concreto, el texto revisado se limita a sefalar que la definicion de mer-
cados diferenciados serd preferible cuando existan diferencias significativas en
las posibilidades de sustitucion de los distintos lados del mercado. Para eva-
luar dichas diferencias, menciona algunos factores a considerar: si las empresas
ofrecen productos sustituibles para cada grupo de usuarios, el grado de dife-
renciacion de los productos en cada lado, los factores comportamentales como
las decisiones que determinan la orientacién de cada grupo de usuarios®, y la
naturaleza de la plataforma*’. Asi, la Comision parece aclarar que la distincion
entre plataformas transaccionales y no transaccionales es solo un elemento mas
a tomar en consideracion, pero no un criterio absoluto?'.

Asimismo, la nueva version enfatiza la importancia de tener en cuenta los
efectos de red indirectos>2. En este sentido, indica que lo esencial no es en qué
fase del andlisis se consideran —ya sea en la delimitacién del mercado o en la
evaluacién de la competencia— sino asegurarse de que estos se tengan en cuen-
ta de manera suficiente*.

Aunque la actualizacién de la Comunicacién supone un avance al incorpo-
rar criterios mas adaptados a la realidad de las plataformas digitales, persisten
lagunas interpretativas que dificultan su implementacién practica y reducen la
previsibilidad en su aplicacion. Asi, en este contexto, la evolucién de la prictica
decisoria y la jurisprudencia serd clave para esclarecer y consolidar el marco
aplicable a las plataformas*.

4 En este mismo sentido, vid. MANDREScU (2024), pag. 363.

47 CoMisION EUROPEA (2021 A), pags. 41-51.

*  Vid., por ejemplo, los comentarios de la AFEP (French Association of Large Companies, pag. 2), la
American Bar Association (pag. 8), Clifford Chance LLP (parr. 5.18), Compass Lexecom (pdrr. 5.2), Gibson
Dunn (pérr. 8.4), Herbert Smith Freehills (parrs. 4.9 y 4.10) y Zalando (pag. 2).

4 Las decisiones de orientacidn se refieren a la eleccion de los usuarios de utilizar una sola plataforma
para un servicio (orientacién en una tnica direccion o single-homing) o varias (orientacién en multiples direc-
ciones o multi-homing). En algunos casos, las decisiones en un lado de la plataforma influyen en las alternativas
disponibles para los usuarios de los otros lados, afectando asi las posibilidades de sustitucién para estos ultimos.
Para un andlisis detallado sobre el impacto de las decisiones de orientacién en la delimitacion del mercado, vid.
Franck y PErTz (2021), pags. 115-116. Este aspecto también fue examinado en la evaluacién de la Comunica-
cion, vid. ComisiON EUROPEA (2021 A), pags. 73-77.

30 Nueva Comunicacion, parr. 95.

3l Esto es conforme a lo sefialado en el Estudio de apoyo a la evaluacion [CoMISION EUROPEA (2021
A), pag. 50].

2 Si bien esta novedad ha sido valorada positivamente, en la consulta piblica sobre el proyecto de nueva
Comunicacion se sugirié que la Comisién deberia aclarar como integrar los efectos de red en la definicién de
mercado. Vid., por ejemplo, el comentario de la AEDC (Asociacién Espaiola de Defensa de la Competencia,
parr. 40).

3 Nueva Comunicacién, parr. 95. Esta postura es una de las conclusiones del Estudio de apoyo a la
evaluacion [CoMISION EUROPEA (2021 A), pag. 51].

> En el mismo sentido, MANDRESCU (2024), pag. 364.
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1.2.  Andlisis de la sustituibilidad de la demanda
1.2.1. Antecedentes

La consulta publica también puso de manifiesto que las particularidades de
las plataformas digitales dificultan la evaluacidn de la sustituibilidad de la de-
manda. Dadas las caracteristicas de los mercados digitales, numerosos encues-
tados sugirieron que la Comisién deberia considerar otros factores ademaés del
precio, como la calidad, el uso de datos y las preferencias de los consumidores ¥.

También se destacd la necesidad de mayor orientacién sobre como inter-
pretar las preferencias de los consumidores en mercados donde los servicios se
ofrecen de manera gratuita o donde es comuin el multi-homing . Asimismo, se
seflalé que la Comunicacion de 1997 no abordaba barreras y costes de cambio
que son especialmente significativos en el entorno digital, como la portabilidad
de los datos, la falta de interoperabilidad, la privacidad, los efectos de red y la
diferenciacién de productos™’.

En cuanto a la aplicacién de la prueba del monopolista hipotético (test
SSNIP*®) en mercados de miltiples lados, las contribuciones resaltaron dos de-
safios principales®. En primer lugar, la interdependencia entre las demandas
de los distintos lados del mercado complica su uso y puede comprometer sus
resultados. Y, en segundo lugar, su aplicacidn a productos o servicios sin precio
monetario presenta obsticulos adicionales, aspecto que se abordara en el si-
guiente apartado del trabajo®.

Respecto al primer desafio, no hay consenso sobre si el test SSNIP debe
aplicarse a la plataforma en su conjunto, considerando simultdneamente a todos
los grupos de usuarios, o de forma diferenciada para cada lado del mercado. En
este ultimo caso, surge la cuestion adicional de si debe hacerse de manera simul-
tdnea o secuencial. Estas decisiones son cruciales, ya que los efectos de red in-
directos pueden generar resultados diferentes segtin la metodologia utilizada®'.

Si bien algunos autores cuestionan la adecuacién de la prueba SSNIP para
captar la complejidad de los mercados multilaterales, sigue considerandose una
herramienta 1til en la delimitacion del mercado. Incluso se ha defendido su
valor cuando simplemente se utiliza como marco tedrico, complementado con
evidencia cualitativa, como opiniones sobre la sustitucién de consumidores o
empresas .

3 CowmisioN EUrOPEA (2020 A), pags. 9-10, 16.

% ComisioN EUroPEA (2020 A), pag. 10.

57 ComisioN EUROPEA (2020 A), pag. 17; ComisioN EUROPEA (2021 B), pag. 47.

3 SSNIP equivale a Small but Significant Non-Transitory Increase in Price (Pequefio pero Significativo
Aumento No Transitorio del Precio). Se trata de una herramienta tradicional para definir el mercado relevante,
que evalda si un alza de precios del 5-10 por 100 llevaria a los clientes a optar por productos alternativos, lo
que harfa la subida no rentable. Si esto ocurre, el mercado relevante debe ampliarse para incluir esos productos
(Comunicacion de 1997, parrs. 15-19).

% CowmisioN EUROPEA (2020 A), pag. 13. Sobre esta cuestion, en la doctrina, vid., por todos, CREMER, DE
MONTIOYE y SCHWEITZER (2019), pag. 45.

%" Vid. infra apartado 1.3 del presente epigrafe.

o1 MANDRESCU (2024), pag. 365.

©2 OCDE (2018), pag. 15; FRANCK y PEITZ (2021), pag. 122.
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1.2.2. Orientacion en la nueva Comunicacion

La version actualizada de la Comunicacion reconoce, acertadamente, que
existen otros parametros competitivos ademas del precio del producto o ser-
vicio. Entre ellos, menciona «su nivel de innovacion, su calidad en diversos
aspectos —como, por ejemplo, su sostenibilidad, su eficiencia en el uso de los
recursos, su durabilidad, el valor y los diversos usos que ofrece el producto, la
posibilidad de integrarlo con otros productos, la imagen que transmite o la se-
guridad y la proteccion de la privacidad que confiere—, asi como su disponibili-
dad, en particular en términos de plazo de produccion, resiliencia de las cadenas
de suministro, fiabilidad del suministro y costes del transporte». Por tanto, estos
factores deben incorporarse en el andlisis de la sustituibilidad de la demanda®.

Ademéds, la Comisién advierte que, cuando las empresas compiten en para-
metros distintos al precio, la aplicacién de la prueba SSNIP se complica®. Por
ello, adopta una postura mas flexible, afirmando que no estd obligada a aplicarla
de manera empirica y que otros datos pueden ser igualmente validos para defi-
nir el mercado. De forma expresa, indica que «en muchos casos la prueba del
monopolista hipotético solo sirve como marco conceptual para interpretar los
elementos de prueba disponibles» %.

En cuanto a la aplicacion del test SSNIP en mercados multilaterales, la nue-
va Comunicacién mantiene cierta ambigiiedad. Aunque reconoce que su uso
en estos contextos es mas complejo debido a los efectos de red indirectos®, no
proporciona pautas claras sobre como abordar este desafio®. No se especifica,
por ejemplo, si la prueba debe aplicarse a la plataforma en su conjunto o de
forma diferenciada para cada grupo de usuarios. Esta falta de orientacion podria
afectar a la coherencia del andlisis en futuros casos.

1.3.  Impacto de las estrategias de precio monetario cero
1.3.1 Antecedentes

En la actualidad, muchos servicios digitales se ofrecen gratis, es decir, sin
un precio monetario, pero a cambio de los datos y la atencién de los usuarios.
No obstante, este modelo de negocio no es exclusivo de la economia digital.
Desde hace décadas, sectores como los medios de comunicacion han proporcio-
nado acceso gratuito a contenidos en radio, television o prensa, financiandose a
través de la publicidad. Sin embargo, la expansion de las plataformas digitales
ha incrementado la relevancia de estos modelos .

En este contexto, uno de los desafios para la delimitacion del mercado re-
levante radica en determinar si es posible definir un mercado a efectos del De-

% Nueva Comunicacion, parr. 15.

% Nueva Comunicacion, parr. 30.
% Nueva Comunicacion, pérr. 31.
% Nueva Comunicacion, parr. 96.
Algunos comentarios sobre el proyecto de nueva Comunicacion, como el de la AEDC (pérr. 39) y
Clifford Chance LLP (parr. 5.20), sefialaron que la redaccion de este apartado es ambigua y no aclara cémo supe-
rar las dificultades en el andlisis de la sustitucion de la demanda mediante la aplicacion del test SSNIP en merca-
dos multilaterales. Sin embargo, la version final del documento no incorporé aclaraciones adicionales al respecto.
% ComisION EUROPEA (2021 A), pag. 61.

67
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recho de la competencia cuando no hay un precio monetario. A este respecto,
la préctica de la Comision ha demostrado que la ausencia de precio no impide
la delimitacion del mercado®. Asi, por ejemplo, en el caso Google Shopping se
reconocid que la prestacion de servicios de bisqueda general constituye una ac-
tividad econ6mica a efectos de la normativa de competencia. Aunque los usua-
rios no pagan una contraprestacién monetaria, contribuyen a la monetizacién
del servicio proporcionando datos con cada consulta’.

Superada esta cuestion inicial, surge un segundo desafio: ;cémo definir es-
tos mercados y qué herramientas utilizar para ello? A este respecto, durante
la consulta publica, diversos actores destacaron la necesidad de que la nueva
Comunicacién proporcionara orientacion sobre la evaluacion de la sustituibili-
dad de la demanda en los mercados de precio cero’!. Como se ha mencionado
en el apartado anterior, la aplicacion del test SNNIP en estos contextos resulta
inviable, ya que no existe un precio inicial sobre el cual calcular el incremento
hipotético del 5-10 por 10072

Para afrontar esta problemadtica, se han propuesto adaptaciones de la prueba
SSNIP, utilizando pardmetros alternativos como la calidad (test SSNDQ™) y los
costes (test SSNIC™) 7. En particular, la prueba SSNDQ ha ganado mayor acep-
tacion en la practica. Sin embargo, su implementacion atin enfrenta desafios, ya
que no existe un estdndar uniforme sobre el nivel de reduccién de calidad que
debe considerarse ni sobre qué pardmetros de calidad son mds relevantes en
cada caso’®.

La Comisidn, tras rechazar expresamente la aplicacién de la prueba SSNIP
en el caso Google Shopping debido a la ausencia de un precio monetario para
los usuarios”’, opté por utilizar la alternativa SSNDQ en el asunto Google An-
droid. En este caso, evaluo si los fabricantes, usuarios y desarrolladores de apli-
caciones sustituirian las tiendas de aplicaciones para Android por otras tiendas

% Esta conclusién también ha sido respaldada por los resultados de la evaluacién de la Comunicacién de
1997 [ComisiON EUROPEA (2021 A), pags. 65-68; ComisiON EUROPEA (2021 B), pag. 55].

7 Decisién de la Comision, de 27 de junio de 2017, caso AT.39740 — Google Search (Shopping), parrs.
158 y 198. Esto también se reiterd en la Decision de la Comision, de 18 de julio de 2018, caso AT.40099 — Goo-
gle Android, pérrs. 325-329.

I ComisiON EUroPEA (2020 A), pag. 8.

72 Se ha argumentado en numerosas ocasiones que la prueba SSNIP no puede aplicarse a productos o
servicios con precio cero. Sobre esta cuestion, vid., entre otros, EvaNs (2011), pags. 83-84; NEwWMAN (2016),
pag. 65-66; MANDRESCU (2018 B), pags. 248-250; MANDREScU (2024), pag. 366. Esto también fue puesto de
manifiesto durante la evaluacién de la Comunicacién [ComisiON EUROPEA (2021 A), pdg. 69; ComisiON EURO-
PEA (2021 B), pag. 37].

3 SSNDQ equivale a Small but Significant Non-Transitory Decrease in Quality (Pequefia pero Signifi-
cativa Reduccién No Transitoria de la Calidad). Este test sirve para valorar el impacto que tiene en la demanda
una disminucion pequefia y permanente de la calidad del producto o servicio y, de esta forma, delimitar los
productos sustitutivos y, por consiguiente, el mercado relevante. Sobre esta prueba, vid. MANDRESCU (2018 B),
pags. 252-255.

™ SSNIC equivale a Small but Significant Non-Transitory Increase in Cost (Pequeio pero Significativo
Aumento No Transitorio del Coste). Esta prueba se basa en los costes no monetarios que enfrentan los consu-
midores en mercados de precio cero, principalmente los costes de informacion (datos personales que deben
proporcionar) y de atencion (anuncios publicitarios a los que estan expuestos). Para un anilisis sobre esta
herramienta, vid. NEWMAN (2016), pags. 64-69. En contra de su aplicacion, vid. MANDREScU (2018 B), pags.
250-252.

S ComisiON EUROPEA (2020 A), pag. 13; ComisiON EUROPEA (2020 B), pag. 7.

7 Sobre las incertidumbres metodoldgicas que plantea el test SSNDQ, vid., por ejemplo, CREMER, DE
MONTJOYE y SCHWEITZER (2019), pdg. 45; MANDRESCU (2024), pag. 366.

7 Decisién Google Search (Shopping), pérrs. 242-245.
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de distintos sistemas operativos en caso de una disminucién en la calidad de las
primeras’®.

A pesar de la falta de claridad sobre el procedimiento seguido para selec-
cionar las cualidades examinadas y el grado de empeoramiento de la calidad
aplicado, el TGUE concedi6 a la Comision un margen de actuacidon amplio. En
su sentencia, confirm6 que el modelo SSNDQ constituye una herramienta vali-
da para definir el mercado relevante y que no es necesario establecer un umbral
exacto de degradacion de calidad para su aplicacion. Lo fundamental es que
la disminucién de la calidad sea pequeiia, pero significativa y no transitoria™.
Esta interpretacion otorga a la Comision una discrecionalidad considerable-
mente mayor en comparacion con el tratamiento tradicional de otras cuestiones
econémicas®.

Dadas las dificultades asociadas a la aplicacién de herramientas cuantita-
tivas en los mercados de precio cero, también se ha propuesto prestar mayor
atencion a las fuentes de evidencia cualitativa, como estudios de mercados y
encuestas a consumidores®. De hecho, la practica de la Comision ha demos-
trado que los elementos cualitativos pueden desempefiar un papel clave en la
delimitacion de mercados relevantes en servicios gratuitos®2. En estos casos, el
desafio radica en identificar las caracteristicas de los servicios que realmente
influyen en las decisiones de los usuarios y ejercen presiones competitivas, en
lugar de centrarse en parametros irrelevantes o que solo importan a un nimero
reducido de consumidores®.

1.3.2. Orientacion en la nueva Comunicacion

A la luz de estos desarrollos, la version actualizada de la Comunicacion re-
fleja el estado actual de la cuestidn, pero no introduce novedades significativas.
En particular, reconoce que el hecho de que un producto o servicio se ofrezca
sin un precio monetario no significa que no exista un mercado de referencia
para €é1%. Asimismo, sefiala que, en estos casos, los pardmetros no relaciona-
dos con el precio —como las funcionalidades del producto, su uso previsto,
las pruebas de existencia de sustitucién hipotética o en el pasado, asi como los
obstdculos y costes asociados a la sustitucion— resultan esenciales para evaluar
la sustituibilidad .

8 Decision Google Android, parrs. 284-305.

" STGUE, de 14 de septiembre de 2022, Google y Alphabet/Comision, T-604/18, EU:T:2022:541, pérrs.
177 y 180.

8 MANDRESCU (2024), pag. 366.

81 MANDRESCU (2018 B), pdgs. 254-255; OCDE (2018), pags. 63-64; CREMER, DE MONTJOYE y
SCHWEITZER (2019), pags. 45-46; CoMIisION EUROPEA (2021 A), pags. 69-71.

2 Como ejemplos, en el asunto Facebook/WhatsApp, el mercado de los servicios de comunicacién para
consumidores y el de redes sociales fueron delimitados teniendo en cuanta sus funcionalidades (parrs. 24-33 y
51-61). En el caso Microsoft/Linkedln, la definicién del mercado de las redes sociales profesionales se realizd
en base a las caracteristicas del servicio y sus funcionalidades (parrs. 99-117). En el caso Google Shopping, la
delimitacion del mercado de los servicios de buisqueda general se basé en las caracteristicas del servicio y en su
uso previsto (pérrs.163-183).

8 EBEN y ROBERTSON (2021), pag. 432.

8 Nueva Comunicacion, parr. 97.

% Nueva Comunicacién, parr. 98.
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Por otro lado, la versién revisada de la Comunicacién no menciona la prueba
SSNIC, a pesar de que haber sido considerada durante la fase de evaluacién®.
Esto omisién parece coherente, dado que esta herramienta no ha encontrado
aplicacion en la praxis de Comision®’.

Sin embargo, la nueva Comunicacién si reconoce que, en aquellos escena-
rios donde la prueba SSNIP no sea aplicable debido a la ausencia de un precio
monetario, puede recurrirse a la prueba SSNDQ?®. No obstante, no proporciona
detalles especificos sobre su implementacion practica. No especifica qué crite-
rios deben considerarse para determinar la reduccion de la calidad, como cuan-
tificarla ni cuédl es el umbral adecuado para considerarla significativa. Esta falta
de precision genera inseguridad juridica y deja un amplio margen de discrecio-
nalidad a las autoridades de competencia®. Aunque la aplicacién de la prueba
SSNIP y su variante SSNDQ no es obligatoria en la definiciéon de mercado, su
uso deberia estar sujeto a ciertos limites. En ausencia de un marco que garantice
su objetividad, el test SSNDQ correria el riesgo de convertirse en un mero ejer-
cicio tedrico en futuros casos®.

2. La delimitacion del mercado en presencia de ecosistemas digitales
2.1. Antecedentes

En la economia digital, la competencia no solo ocurre entre plataformas,
sino también entre ecosistemas digitales®!. Estos se definen como un conjunto
de productos y servicios interconectados mediante vinculos tecnoldgicos que
refuerzan su complementariedad®>. Asi, un ecosistema puede incluir un siste-
ma operativo, aplicaciones de software, una tienda de aplicaciones y compo-
nentes de hardware, como teléfonos inteligentes, tabletas y otros dispositivos
inteligentes*®.

Una caracteristica fundamental de los ecosistemas es la creacién de com-
plementariedades entre productos y servicios que, de forma aislada, no estarian
vinculados. Esta integracién amplifica los efectos de red y fortalece la posicién
competitiva de las empresas que los desarrollan, especialmente cuando logran
fidelizar a los usuarios y crear barreras de salida que dificultan el cambio de
proveedor (efectos de lock-in)**.

Las dindmicas competitivas de estos entornos complican la definicién del
mercado relevante. Surge la cuestion de si debe considerarse un tinico ecosis-

8 ComisiON EUROPEA (2021 A), pag. 64.

8 A pesar de que algunos comentarios al proyecto de nueva Comunicacién advirtieron sobre esta omi-
sion y sugirieron incluir una referencia a la prueba SSNIC, la version definitiva no la menciona. Vid., por ejem-
plo, las contribuciones de ETNO (pdg. 2) y ERT (European Round Table for Industry, parr. 6.1).

8 Nueva Comunicacion, parr. 98.

En este sentido, varios comentarios al proyecto de nueva Comunicacion solicitaron mayores aclaracio-
nes al respecto. Vid., por ejemplo, los de la AEDC (pérr. 52), 1a Associazione Antitrust Italiana (pags. 6 y 12),
Clifford Chance LLP (parr. 3.8), el CEG (Competition Economists Group, pérrs. 14y 15), Developers Alliance
(pag. 3), Gibson Dunn (pdrr. 7.5), Herbert Smith Freehills (parrs. 2.4 y 4.11), la IBA (International Bar Associa-
tion, pag. 9) y Linklaters (parrs. 16-17).

% En la misma linea, vid. MANDRESCU (2024), pag. 366.

91 CREMER, DE MONTJOYE y SCHWEITZER (2019), pag. 33.

2 BOURREAU (2020), pag. 3.

% WHISH y BAILEY (2021), pag. 36.

% JACOBIDES y L1aNOS (2021), pag. 1200.
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tema o varios dentro del mismo mercado, asi como dudas en cuanto a los pro-
ductos y servicios que deben incluirse®. En este sentido, en la evaluacion de la
Comunicacion de 1997, varios participantes sefialaron la necesidad de que la
Comisién proporcionara directrices concretas para la delimitacién del mercado
en presencia de ecosistemas digitales®. Se destacd, ademas, que la seccion de-
dicada a los mercados de productos secundarios®” no abordaba este fenémeno,
pese a sus similitudes conceptuales con dichos mercados®®.

Segun el Estudio de apoyo a la evaluacion, el modelo de negocio de los
ecosistemas —abierto o cerrado— y el grado de interoperabilidad con otros
ecosistemas son factores determinantes para delimitar el mercado. Cuanto mas
cerrado sea un ecosistema y mas limitadas sean sus opciones de interoperabi-
lidad, mas adecuado sera considerarlo como un mercado separado. En cambio,
si el ecosistema es lo suficientemente abierto y permite la interoperabilidad con
productos o servicios de terceros, no habria razén para definir un mercado sepa-
rado para sus productos, sino que estos podrian integrarse en un mercado mas
amplio que incluya componentes interoperables de otros ecosistemas®.

Asimismo, para delimitar el mercado relevante en estos entornos, se han
sugerido enfoques basados en las teorias de los mercados de paquetes (bundle
markets) y los mercados de posventa (aftermarkets). En los mercados de paque-
tes, los consumidores adquieren varios productos en conjunto porque no con-
sideran viable desagregar el paquete. Esto fendmeno tiene ciertos paralelismos
con los ecosistemas digitales, donde la interoperabilidad con productos externos
puede ser un factor esencial para determinar si han de considerarse mercados
independientes. Asi, bajos niveles de interoperabilidad podrian justificar la con-
sideracion del ecosistema como un mercado diferenciado '™,

También se ha sefialado que los ecosistemas digitales comparten caracte-
risticas con los mercados de posventa, en los que el consumo de un producto
principal deriva en el consumo de otros productos vinculados. Asi pues, depen-
diendo del caso, los enfoques utilizados para delimitar los mercados de posven-
ta—mercados de sistemas, mercados multiples o mercados dobles '*'— podrian
aplicarse al andlisis de los ecosistemas digitales '*.

En la préctica, la delimitacién del mercado basada en ecosistemas ha sido
analizada de manera muy limitada. Un ejemplo es el caso Google Android, donde
la Comisién opté por definir mercados separados para los distintos componentes
del ecosistema. Se concluyé que no se daban las condiciones necesarias para
considerar que las tiendas de aplicaciones y los sistemas operativos de teléfonos
moviles inteligentes compitiesen como parte de un mismo sistema'®,

% ComisiON EUroPEA (2021 A), pag. 79.

% ComisiON EUuropPEA (2020 A), pag. 8.

7 Comunicacién de 1997, parr. 56.

% ComisioN EUROPEA (2020 A), pag. 21; ComisiON EUROPEA (2021 B), pag. 53.

% ComisioN EUROPEA (2021 A), pags. 80-84.

190 ComisiON EUROPEA (2021 A), pags. 84-85.

101" Para un anélisis de las distintas formas de definir los mercados relevantes en los casos que involucran
mercados de posventa, vid. OCDE (2017), Competition issues in aftermarkets, pags. 19-23.

102 ComisiON EUROPEA (2021 A), pags. 85-88. Sin embargo, se ha argumentado que el enfoque de merca-
dos de posventa solo resulta ttil para los ecosistemas mds simples [vid. JACOBIDES y Li1aNos (2021), pag. 1207].

193 Para justificar su decision, la Comisién destacé varios factores: 1) Las tiendas de aplicaciones y los
sistemas operativos son solo componentes del dispositivo mévil, y el gasto en aplicaciones es pequeilo en com-
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2.2.  Orientacion en la nueva Comunicacion

La Comunicacién actual aborda de forma sucinta el tema de los ecosiste-
mas digitales en el apartado titulado Definicion del mercado en presencia de
mercados de postventa, paquetes y ecosistemas (digitales)'®. En linea con lo
dispuesto en el Estudio de apoyo a la evaluacion, la nueva version contempla la
posibilidad de definir un tnico mercado relevante para un ecosistema digital en
su conjunto. Para ello, establece paralelismos con la metodologia utilizada en la
delimitacién de mercados de posventa y de paquetes.

En concreto, la Comisién plantea dos posibles escenarios. Por un lado, es-
tablece que, en algunos casos, los ecosistemas digitales pueden configurarse
en torno a un producto principal y varios productos secundarios, cuyo consu-
mo estd condicionado al producto principal por interoperabilidad o vinculos
tecnoldgicos. En tales circunstancias, los principios aplicables a los mercados
de posventa podrian utilizarse para definir el mercado de producto. Por otro
lado, cuando los productos y servicios secundarios dentro de un ecosistema se
ofrecen como un paquete integrado, se contempla la posibilidad de que dicho
paquete pueda constituir un mercado de referencia en s{ mismo. Sin embargo, la
Comision también reconoce que no todos los ecosistemas encajan en los esque-
mas tradicionales de mercados de posventa o paquetes. Por ello, sugiere consi-
derar factores adicionales como los efectos de red, los costes de sustitucion y las
decisiones de orientacion de los usuarios al delimitar el mercado '®.

A pesar de que estas orientaciones proporcionan un marco tedrico util, su
falta de concrecion genera dudas sobre su aplicabilidad prictica. La Comisién
deberia haber incluido mas detalles y ejemplos especificos que ilustrasen cémo
se implementardn estos criterios en escenarios reales. De hecho, varios comen-
tarios al proyecto de nueva Comunicacién subrayaron la necesidad de mayor
claridad para facilitar la comprension de este marco . Sin embargo, la version
final del texto no incorporé cambios para resolver esta cuestion.

Ademads, como sefiala MANDRESCU, la posibilidad de definir mercados
de ecosistemas podria depender de si las empresas involucradas estdn sujetas
al RMD. Esta normativa introduce medidas para reducir las barreras de cambio
entre plataformas y ecosistemas, como la portabilidad de datos y servicios, asi
como obligaciones de interoperabilidad. Dichas disposiciones podrian reducir
los casos en los que un conjunto de productos y servicios ofrecidos por una

paracion con los costes del hardware; 2) La eleccién de una tienda de aplicaciones estd condicionada por el
sistema operativo del dispositivo, y los usuarios no pueden instalar tiendas que no sean compatibles con él; 3)
Las tiendas de aplicaciones y los sistemas operativos son productos independientes que satisfacen necesidades
diferentes; 4) Google brinda acceso a Android sin Play Store; y 5) Existen empresas que ofrecen s6lo uno de
estos productos, lo que refuerza la idea de que pertenecen a mercados separados (Decision Google Android,
parr. 299).

104 Nueva Comunicacion, pérrs. 99-104.

195 Nueva Comunicacion, pérr. 104.

1% Vid., por ejemplo, las contribuciones de la American Bar Association (pag. 15), la AECD (parr. 46), la
APDC (Association des Avocats pratiquant le Droit de la Concurrence, pag. 21), Herbert Smith Freehills (parr.
4.14) y Linklaters (parr. 21). En su comentario ya citado, la Dra. EBEN, si bien valoré positivamente la inclusion
de orientaciones sobre ecosistemas digitales, destacé que se podria haber aportado mayor claridad y que la Co-
mision deberfa actualizar la Comunicacién conforme evolucione su prictica decisoria, con el fin de garantizar
transparencia y seguridad juridica (pag. 5).
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misma empresa pueda ser percibido como un ecosistema Unico a efectos de la
delimitacién de mercado'”’.

3. El papel de los datos en la delimitacion del mercado

3.1. Antecedentes

Los datos son considerados el nuevo petréleo o la nueva moneda del siglo
xx1'% lo que refleja su creciente relevancia en la economia digital. Aunque
la informacidn de los clientes siempre ha sido valiosa, su importancia es ain
mayor para las empresas en linea, cuyo modelo de negocio depende de la reco-
pilacion y monetizacidon de datos. Los avances tecnoldgicos han permitido que
tanto pequeflas como grandes empresas recopilen, almacenen y utilicen grandes
volumenes de datos, lo que ha transformado la dindmica competitiva. Ademas
de ser esenciales para el desarrollo de la inteligencia artificial, los datos cons-

tituyen un insumo clave para la prestacion de numerosos servicios digitales'®.

En este contexto, diversas contribuciones a la consulta publica destacaron
el creciente impacto de los datos en la definicion del mercado, un aspecto que
no estaba contemplado en la Comunicacién original ''°. Algunos participantes
sefalaron que el acceso y la capacidad de procesamiento de datos confieren ven-
tajas significativas a las grandes empresas digitales, permitiéndoles expandirse
rdpidamente a nuevos mercados. Esto, segin ellos, deberia considerarse al eva-
luar la sustituibilidad de la oferta y la competencia potencial. Por otro lado, las
grandes empresas digitales argumentaron que, en mercados impulsados por la
tecnologia, los nuevos actores pueden crecer con rapidez y desafiar a las empre-
sas ya consolidadas ',

El Estudio de apoyo a la evaluacion también analiza el papel de los datos
en la delimitacién del mercado ', concluyendo que, si bien estos son un factor
clave en la competencia y el poder de mercado, hasta ahora no han recibido de-
masiada atencion en la etapa de definicion del mercado'®. El estudio examina,
ademads, la posibilidad de definir mercados especificos para los datos. Una pro-
puesta respalda por una parte de la doctrina, que argumenta que esto permitiria
una comprension mas precisa del poder de mercado en los entornos digitales y
de las consecuencias sobre la competencia de las concentraciones basadas en
datos ',

No obstante, la principal dificultad para definir un mercado relevante de da-
tos radica en la ausencia de un intercambio econémico directo en la mayoria de
los casos. Las empresas no suelen vender los datos de sus usuarios, sino que los

197 MANDRESCU (2024), pag. 369.

1% Discurso de Meglena Kuneva, Comisaria Europea de Consumo, 31 de marzo de 2009. Disponible en:
http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-09-156_en.htm.

109 CREMER, DE MONTJOYE y SCHWEITZER (2019), pag. 24.

110" ComisiON EUROPEA (2021 B), pdg. 55.

""" ComisiON EUROPEA (2020 A), pdg. 9.

112 ComisioN EUROPEA (2021 A), pags. 88-94.

113 ComisiON EURrOPEA (2021 A), pag. 94.

14 Segtin MANDRESCU, la posibilidad de definir un mercado separado para los datos se considera prin-
cipalmente en el dmbito del control de concentraciones. En lo que respecta al art. 102 TFUE, pareceria mds
adecuado analizar el papel de los datos durante de la fase de evaluacién del poder de mercado [MANDRESCU
(2017), pag. 412].
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utilizan como un insumo para mejorar sus servicios. Asf pues, desde la perspec-
tiva del Derecho de la competencia, solo seria viable delimitar un mercado de
datos si estos fueran comercializados como cualquier otro bien'".

A pesar de que la Comisién no ha delimitado hasta el momento un mer-
cado especifico para los datos no comercializados directamente !¢, el deba-
te doctrinal sigue abierto. HARBOUR, excomisionada de la FTC, inici6 la
discusion con su declaracion de disidencia respecto a la autorizacién de la
concentracion Google/DoubleClick en 2007, donde advirtié sobre los riesgos
derivados de la combinacion de las bases de datos de ambas empresas. Con el
fin de permitir un andlisis adecuado de los efectos de la operacidn, sugirid la
definicién de un mercado hipotético que comprendiese los datos que pudieran
llegar a ser utiles para la segmentacion conductual de los usuarios por parte
de los anunciantes '"’.

Posteriormente, HARBOUR y su asesora KOSLOV plantearon que, para
los servicios en linea que dependen de los datos de los usuarios, se definie-
sen mercados de datos diferenciados de los mercados delimitados para dichos
servicios. Con ello, argumentaron que se reconoceria la importancia de los
datos y se reflejaria que sus usos van mads alld del propdsito inicial de recopi-
lacion''®. Esta propuesta ha sido desarrollada por GRAEF, quien sostiene que,
en ciertos casos, podria ser necesaria la definicién de mercados potenciales o
hipotéticos para los datos que son utilizados en la mejora de los servicios de
plataforma'".

Sin embargo, también hay opiniones en contra de delimitar mercados para
los datos que no son objeto de comercio'?. A este respecto, LI argumenta que
definir mercados separados para los datos es innecesario, ya que su impacto so-
bre la competencia ya se analiza dentro de los mercados de productos o servicios
de los que derivan '*!. Y, por lo tanto, no aportaria nada nuevo respecto al anlisis
realizado bajo la metodologia tradicional de delimitacién de mercado '*>.

15 GRAEF (2015), pags. 489-490; LI (2019), pag. 67.

116 Por ejemplo, en el caso Facebook/WhatsApp, 1a Comisién se abstuvo de delimitar un mercado de
datos, ya que ambas empresas utilizaban la informacién tinicamente de forma interna, sin comercializarla como
un producto independiente. Facebook empleaba los datos de los usuarios exclusivamente para sus propios servi-
cios, mientras que WhatsApp no almacenaba ni recopilaba datos que pudieran ser valiosos para fines publicita-
rios. Por ello, la Comisién declaré que no habia investigado ninguna posible definicién de mercado con respecto
a la prestacion de servicios de suministro o andlisis de datos, ya que ninguna de las empresas operaba en ese
ambito (pdrrs. 70-72).

17 Dissenting Statement of Commissioner Pamela Jones Harbour, Google/DoubleClick, Documento de
la FTC ndm. 071-0170, pag. 9.

18 HARBOUR y KosLov (2010), pag. 773.

119 GRAEF (2015).

120 Vid., por ejemplo, ZINGALES (2013), pag. 42.

121 Por ejemplo, en Google Shopping, los datos se consideraron inicialmente en la fase de delimitacién
del mercado. En este contexto, se seflalé que una de las razones para diferenciar el mercado de servicios de
busqueda general del de busqueda especializada es la diferencia en las fuentes de datos que cada uno utiliza
(parr. 168). Mds adelante, al analizar la posicion dominante de Google, se reconoci6 la importancia de los datos
en la prestacion de servicios de busqueda general como una barrera de entrada. En particular, se sefialé que
para competir efectivamente en este mercado es necesario recibir un volumen significativo de consultas, lo que
dificulta la entrada de nuevos competidores (parrs. 287-290).

122 L1(2019), pag. 76.
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3.2. Orientacion en la nueva Comunicacion

La Comunicacién actual no se pronuncia en torno a la posibilidad de defi-
nir mercados especificos para los datos'?. Esto no resulta sorprendente, dada
la falta de consenso sobre esta cuestion. Ademads, tanto en la teoria como en la
préctica, los datos han recibido una mayor atencién en la fase de evaluacion del
poder de mercado que en la de delimitacion del mercado '*.

El texto revisado menciona explicitamente los datos en tres ocasiones. En
primer lugar, al abordar los elementos de apreciacion para la definicion de los
mercados de producto, la Comisidén reconoce que ciertos obstaculos y costes
pueden afectar la sustitucion de la demanda por otros productos, destacando
entre ellos los costes de portabilidad de datos y el grado de interoperabilidad '*.
En segundo lugar, la nueva Comunicacién sefiala que, al evaluar la sustitui-
bilidad de la oferta, deben considerarse los costes y obstiaculos que enfrentan
las empresas para sustituir su oferta o produccion, incluyéndose entre estos las
inversiones necesarias para acceder a datos!?®. Por ultimo, en el caso de los
productos o servicios digitales ofrecidos a coste monetario cero, la Comisién
enfatiza que el andlisis de la sustitucion debe centrarse en factores no relacio-
nados con el precio, tales como la interoperabilidad con otros productos y la
portabilidad de los datos!*".

En conclusién, aunque la nueva Comunicacién no adopta una postura de-
finitiva sobre la delimitacion de mercados especificos para los datos, si incor-
pora referencias mas precisas sobre su papel en la definicién del mercado. Esto
deja abierta la posibilidad de futuras consideraciones a medida que el debate y
la practica en la materia evolucionen.

4. La delimitacion del mercado en el contexto del comercio electronico
4.1. Antecedentes

En la dltima década, la distincién entre las ventas en linea (online) y fue-
ra de linea (offline) se ha vuelto cada vez mas difusa'?®. Muchos minoristas
tradicionales han incorporado el comercio electrénico en sus modelos de ne-
gocio —empresas brick-and-click—, mientras que algunas empresas nacidas
en el entorno digital han optado por abrir establecimientos fisicos —empresas
click-to-brick—. Asimismo, han surgido entidades que operan exclusivamente
en el &mbito digital, sin haber tenido una presencia previa en el mercado fisico
—empresas pure-click o pure-play—"'%.

123 Distintas contribuciones a la consulta sobre el proyecto de nueva Comunicacién sugirieron que la

Comision deberia abordar con mayor detalle el papel de los datos en la definicién del mercado. En particular,
se propuso incluir explicaciones sobre la evaluacion de la sustituibilidad de los datos, tanto como producto en si
mismo como insumo para otros bienes y servicios. No obstante, la version final no introdujo modificaciones en
este sentido. Vid., por ejemplo, los comentarios de la American Bar Association (pag. 15) y la AEDC (pag. 48).

124 En cuanto a la relacién entre los datos y el poder de mercado, vid., entre otros, BOURREAU, DE STREEL
y GRAEF (2017), pags. 29-38; MANDRESCU (2017), pags. 418-420.

125 Nueva Comunicacion, parr. 57.

126 Nueva Comunicacion, parr. 61.

127" Nueva Comunicacion, parr. 98.

128 ROBERTSON (2024), pdg. 6.

129 ComisiON EUROPEA (2021 A), pag. 94.
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El comercio electrénico ha ampliado las opciones de los consumidores al
incrementar la variedad de establecimientos minoristas a los que pueden ac-
ceder y la informacién disponible, reduciendo asi los costes de bisqueda. Este
fendmeno fue puesto de manifiesto en la evaluacién de la Comunicacién, donde
se advirti6 sobre la creciente presion competitiva que los vendedores en linea
ejercen sobre las tiendas fisicas. En consecuencia, las aportaciones a la consulta
publica destacaron la necesidad de reflejar estos cambios en la nueva Comu-
nicacion en lo que respecta a la delimitacion del mercado relevante tanto en
términos de producto como de alcance geografico'®.

4.2. Impacto en la definicion del mercado de producto

La Comunicacién de 1997 no proporciona orientacion sobre los efectos del
comercio electrénico en la delimitacion del mercado de producto. Sin embargo,
la expansion del comercio en linea ha suscitado un debate sobre si los canales
de venta online y offline deben considerarse parte del mismo mercado relevante
o, por el contrario, constituyen mercados diferenciados '*'.

Las autoridades nacionales han adoptado enfoques variados al respecto '*2.
En algunos casos, factores como las diferencias en los precios, la experiencia
del cliente —por ejemplo, la posibilidad de probar el producto, evaluar su ca-
lidad, etc.—, la calidad del servicio al cliente —como el contacto directo con
el vendedor o la disponibilidad de asesoramiento profesional—, asi como los
tiempos de entrega y los costes logisticos, han llevado a considerar ambos cana-
les de distribucién como mercados separados '*3.

Por el contrario, en otras ocasiones, la convergencia de precios, la similitud
en la experiencia de compra y la homogeneidad en la calidad del servicio al
cliente han llevado a una delimitacion mdas amplia, integrando ambos canales
dentro del mismo mercado relevante '**.

130 ComisioON EUROPEA (2020 A), pag. 8; ComisION EUROPEA (2021 B), pag. 56.

131 MANDRESCU (2017), pdg. 411. Si bien este apartado se centra en el comercio electrénico, la interac-
cién entre mercados online y offline no se limita a este sector. Un ejemplo es la publicidad en linea, que puede
competir con la publicidad en medios tradicionales. La Comision ha abordado esta cuestién en varios asuntos,
concluyendo que, a efectos del Derecho de la competencia, constituyen mercados distintos debido a sus carac-
teristicas. En Google/DoubleClick (parrs. 44-46, 56), Microsoft/Yahoo! Search Business (parr. 61) y Facebook/
WhatsApp (parrs. 74-75) se indic6 que la publicidad online presentaba particularidades como la segmentacion
precisa, la medicion de la efectividad y los mecanismos de precios que la diferenciaban de los canales tradicio-
nales. Para mds detalles sobre el paradigma online/offline, vid. ROBERTSON (2017), pags. 146-150.

132 Para un andlisis en profundidad de las distintas decisiones de las autoridades nacionales de competen-
cia, vid. CoMisiION EUROPEA (2021 A), pags. 97-102.

133 Por ejemplo, en el caso Amazon/The Book Depository, la autoridad del Reino Unido decidié no in-
cluir el canal de venta de libros online dentro de su delimitacién del mercado relevante, argumentando que,
aunque los minoristas en linea ejercen una presion sobre los tradicionales en términos de precio y variedad, la
competencia en aspectos como el servicio, la disponibilidad de titulos y la conveniencia de las compras en linea
era diferente. Ademds, destac6 que los patrones de compra de los consumidores variaban, lo que reforzaba la
distincién entre ambos canales (Decision de la Office of Fair Trading, de 14 de diciembre de 2011, ME/5085/11,
parrs. 9-17).

134 Por ejemplo, en el caso Fnac/Darty, la autoridad francesa concluy6, por primera vez, que tanto las
ventas en linea como las ventas en tiendas fisicas de productos electrénicos debian considerarse parte del mis-
mo mercado relevante (Decision de la Autorité de la concurrence, de 27 de julio de 2016, 16-DCC-111, pérrs.
41-155).
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4.3. Impacto en la definicion del mercado geogrdfico

La Comunicacién de 1997 tampoco ofrece directrices sobre como el comer-
cio electrénico influye en la definicién del mercado geogréfico. No obstante, es
innegable que el e-commerce ha ampliado las opciones de compra, permitiendo
a los consumidores acceder a proveedores situados mas alld de los limites geo-
grificos de su ubicacion. Esto plantea la cuestion de si la digitalizacién podria
dar lugar a mercados geograficos mas amplios que los existentes en un entorno
offline'®.

En este sentido, la consulta publica identificé la globalizacion como una ten-
dencia clave en los mercados actuales y criticé que la Comunicacién original no
contemplaba la posibilidad de definir mercados a escala mundial 1**, omitiendo
la dimensién geografica de los mercados digitales, que pueden extenderse mas
alla del Espacio Econémico Europeo (EEE) '’

El Estudio de apoyo a la evaluacion concluyé que, en general, la presencia
del comercio electrénico no ha conducido a una expansién de los mercados
geograficos. Incluso cuando los mercados de producto abarcan tanto canales
en linea como fuera de linea, su delimitacién geografica ha permanecido sin
cambios '*8. Factores como las diferencias de precios entre paises, las campa-
flas promocionales dirigidas a mercados especificos, las barreras lingiiisticas
y las preferencias de los consumidores han influido en esta estabilidad'*. Asi,
hasta los mercados que operan exclusivamente online, pueden continuar tenien-
do un alcance nacional, regional o local '*.

Un ejemplo es el caso Just Eat/Canary, donde 1la CNMC, si bien dej6 abier-
ta la definicion del mercado, centrd su analisis en tres mercados de referencia.
En primer lugar, en el mercado de plataformas online de gestion de pedidos de
comida a domicilio, donde los oferentes son las plataformas y los demandantes
son los restaurantes, con alcance nacional, ya que los intermediarios operan
en toda Espafia a través de una unica plataforma informatica, y sus campaiias
publicitarias y politicas comerciales son nacionales. En segundo lugar, en el
mercado de servicios de comida a domicilio, definido como local, dado que
los clientes eligen entre los restaurantes cercanos y la proximidad incide en la
velocidad de entrega del pedido. Finalmente, en el mercado de plataformas on-
line de gestion de pedidos a domicilio, donde los oferentes son las plataformas
y los demandantes tanto los restaurantes como los consumidores, también con
alcance local '*!.

135

OCDE (2016), Defining geographic markets across national borders, pags. 18-19.

13 ComisioN EUrOPEA (2020 A), pag. 9.

137 ComisiON EUROPEA (2020 A), pdg. 15.

13 ComisiON EUROPEA (2021 A), pag. 103.

13 ComisioN EUROPEA (2021 A), pag. 104.

140 ComisioN EUrROPEA (2021 A), pag. 157. Cabe resaltar que, aunque los mercados geograficos no se
amplien en comparacién con un escenario offline, la presencia de competidores internacionales si suele ser
considerada en la evaluacion de la competencia (pag. 105).

1 Informe y propuesta de resoluciéon de la Direccién de Competencia de la CNMC; expediente
C/1046/19 — JUST EAT/CANARY, parr. 50.
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4.4. Orientacion en la nueva Comunicacion

La versién actualizada de la Comunicacién establece criterios para deter-
minar si los canales de venta en linea y fuera de linea deben considerarse parte
del mismo mercado de producto. En concreto, la Comisién recomienda evaluar
si, desde la perspectiva de los clientes, existen diferencias en aspectos como los
precios, la calidad del servicio al cliente, los plazos de entrega, los costes lo-
gisticos, los horarios de apertura, la necesidad de probar el producto antes de la
compra y la variedad de productos disponibles en el canal '*>. En este contexto,
se menciona el asunto Essilor/Luxottica, en el que se analiz6 si el mercado de la
Optica minorista debia segmentarse entre el mercado online y offline'*.

En nuestra opinién, estas nuevas directrices resultan adecuadas, pues re-
conocen la interaccion entre los canales en linea y fuera de linea. Cuando los
consumidores perciben los productos offfine como intercambiables por sus equi-
valentes online, este patrén de sustituibilidad debe reconocerse e incluirse en la
definicion del mercado, incluso si ello amplia el mercado relevante .

En cuanto a la definicién del mercado geografico, la nueva Comunicacién
no se refiere expresamente al fenémeno del comercio electronico, pero si reco-
noce que los mercados pueden adoptar una dimension local o mundial, segin
los hechos del caso'*. Esto supone una novedad con respecto a la version ori-
ginal, que solo contemplaba la dimensién nacional, comunitaria o del EEE 4.

Asimismo, se destaca que las diferencias en la cultura, la lengua, el estilo de
vida, la demografia o el origen socioeconémico pueden generar preferencias por
marcas o productos concretos a escala local, regional o nacional, lo que puede limi-
tar el alcance geografico del mercado'¥’. En este sentido, en el caso Google Shop-
ping, la Comision definié el mercado de busquedas en general como un mercado
de ambito nacional debido a las preferencias lingiiisticas de los usuarios, a pesar
de que estos pudieran acceder a estos servicios desde cualquier lugar del mundo 5.

Finalmente, la nueva Comunicacién establece que, en ciertos casos, la Co-
mision puede definir mercados mundiales, dejando al margen zonas especificas,
en las que difieren las condiciones de competencia'¥. Asi, por ejemplo, en Goo-
gle Android, 1a Comisién definié como mundial el mercado para la concesion de
licencias de sistemas operativos de teléfonos mdviles inteligentes y de tiendas
de aplicaciones para Android, pero excluyé a China debido a que las condicio-
nes competitivas en dicho pais eran distintas '*°.

142 Nueva Comunicacion, parr. 50 y nota al pie 74.

En su andlisis, la Comision destacé que, si bien el comercio electrénico de productos 6pticos estaba
en crecimiento, las tiendas fisicas seguian siendo el canal dominante para la venta de gafas y lentes graduadas.
Esto se debia a la importancia del asesoramiento profesional y a la necesidad de probar los productos antes de
la compra. En cambio, las ventas en linea eran mds relevantes para ciertos productos, como lentes de contacto y
gafas de sol sin graduacidn, ya que no requieren prueba y ofrecen mejores precios y disponibilidad (Decisién de
la Comlslon de 1 de marzo de 2018, caso M.8394 — ESSILOR / LUXOTTICA, pérrs. 83-89).

En el mismo sentido, ROBERTSON (2017), pdg. 149.

Nueva Comunicacion, parr. 38.

Comunicacion de 1997, parr. 28.

47 Nueva Comunicacion, parr. 67.

148 Nueva Comunicacion, nota al pie 91. Decision Google Search (Shopping), parrs. 253-254.

149 Nueva Comunicacion, parr. 69 y nota al pie 94.

150 Decisioén Google Android, pérrs. 406-410 'y 416-421.

143

145
146
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A nuestro juicio, estas nuevas orientaciones son acertadas, ya que, aunque
los mercados digitales suelen asociarse con un dmbito global y sin fronteras,
las condiciones competitivas pueden variar segin la region. Factores como las
diferencias culturales y lingiiisticas, los cambios en la regulacion y el bloqueo
de zonas geogréficas pueden restringir el alcance geografico de los mercados de
productos digitales "'

S. Las cuotas de mercado en la esfera digital
5.1. Antecedentes

Otra de las cuestiones sefialadas en la evaluaciéon de la Comunicacion de
1997 fue que esta no proporcionaba una guia adecuada para calcular y aplicar
las cuotas de mercado en los mercados digitales, particularmente en lo que res-
pecta a las plataformas y los servicios gratuitos'¥2,

En concreto, existen dos desafios en la medicion de las cuotas de mercado
en el dmbito digital. El primero es la falta de claridad sobre qué parametros
utilizar, ya que las métricas tradicionales, como las ventas, no siempre son apli-
cables o proporcionan informacién adecuada's. En respuesta, en la praictica,
la Comisién ha recurrido a pardmetros no contemplados en la Comunicacion
original '3, como en los casos Google Shopping >, Google Android'** y Google
AdSense'’, o0 en concentraciones como Microsoft/Yahoo! ', Facebook/Whats-
App'®, Randstad/Monster Worldwide'® y Apple/Shazam'®'.

Ante esta evolucion, la consulta publica destacé la necesidad de definir con
mayor claridad los indicadores que deberian emplearse en los sectores digitales,
proponiendo alternativas, como el niimero de suscriptores, usuarios o visitantes,

el volumen de uso, el tiempo de interaccidn, la cantidad de datos proporciona-

dos, el nimero de clics, las visitas o la prevalencia del single-homing '*.

151 OCDE (2022), Manual de la OCDE sobre politica de competencia en la era digital, pag. 37.

152 ComisiON EUROPEA (2020 A), pdg. 20.

153 MANDRESCU (2024), pag. 367.

134 ComisioN EUuroPEA (2021 B), pag. 50.

155 En Google Shopping, 1a Comisién utilizé cuotas de mercado por volumen para evaluar la posicién
de Google, ya que los servicios de bisqueda son gratuitos, no se obtuvieron datos precisos sobre los ingresos
por biisqueda y los anunciantes se basan en métricas de uso al decidir dénde colocar sus anuncios. Por ello, se
consider6 el nimero de visitas a los motores de bisqueda genéricos en el EEE (pdrrs. 273-284).

1% En Google Android, las cuotas de mercado de las distintas tiendas de aplicaciones Android se calcu-
laron segun el nimero de aplicaciones descargadas (parrs. 591-593).

157 Las cuotas de mercado de Google en los mercados nacionales de publicidad en bisquedas en linea
se calcularon en funcién de los ingresos brutos y el volumen de bisquedas (Decisién de la Comision, de 20 de
marzo de 2019, caso AT.40411 — Google Search (AdSense), parrs. 231-238).

158 Respecto al lado de los usuarios en el mercado de las biisquedas en Internet, las cuotas de mercado se
midieron por el volumen de consultas (Decisién Microsoft/Yahoo! Search Business, parrs. 112-130).

15 En Facebook/WhatsApp, la cuota de mercado combinada de Facebook Messenger y WhatsApp en el
mercado de las aplicaciones de comunicaciones en smartphones i0S y Android se calculd en funcién de los
datos de alcance, es decir, el porcentaje de usuarios que han utilizado una aplicacién durante mds de 30 dias
(parrs. 95-98).

1% Se consideré que Monster era un actor muy pequefio en el mercado de portales de empleo en linea,
teniendo en cuenta su cuota de mercado en términos de nimero de ofertas de empleo y ventas (Decision de la
Comision, de 26 de octubre de 2016, caso M.8201 — Randstad Holding/Monster Worldwide, parr. 36).

161 Las cuotas de mercado en los distintos mercados analizados se basaron principalmente en la cuota
de envios de dispositivos, y en el nimero de suscriptores o usuarios activos (Decision de la Comisién, de 6 de
septiembre de 2018, caso COMP/M.8788 — Apple/Shazam, pérrs. 147-168).

102 ComisiON EUROPEA (2020 A), pag. 20.
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El segundo desafio radica en la naturaleza dindmica de los mercados digita-
les, donde las cuotas de mercado fluctiian mas que en sectores tradicionales. En
este contexto, confiar inicamente en las cuotas de mercado puede ser inadecua-
do'%, ya que una cuota elevada en un periodo determinado no siempre refleja
un poder de mercado significativo'®. La Comisién ha reconocido esta realidad
en varias decisiones, advirtiendo que las cuotas en entornos digitales deben ana-
lizarse con cautela!®.

5.2. Orientacion en la nueva Comunicacion

La Comunicacién actual reconoce expresamente la posibilidad de emplear
parametros alternativos a los tradicionales datos de ventas y compras para de-
terminar las cuotas de mercado!®. En el ambito digital, se propone atender a
métricas de uso, como el numero de usuarios, la cantidad de visitas a un sitio
web o retransmisiones, el tiempo dedicado o las cifras de audiencia, el nimero
de descargas y actualizaciones, el nimero de interacciones o el volumen y valor
de las operaciones realizadas a través de una plataforma. Para respaldar esta
propuesta, se citan ejemplos previos en la praxis de la Comisioén donde estos
indicadores han sido utilizados '*".

No obstante, no se detallan los escenarios especificos en los que cada para-
metro resulta mas pertinente '°*. Como bien apunta MANDRESCU, habria sido
mds util establecer una correlacion clara entre cada métrica y los distintos mo-
delos de negocios, condiciones de mercado y sectores en los que su aplicacién
es mas adecuada'®. La tnica referencia concreta en la nueva version se encuen-
tra en relacion con el volumen o valor de las operaciones realizadas mediante
plataformas que prestan servicios a precio cero'”.

Asimismo, la nueva Comunicacion sefiala que las cuotas de mercado no son
el dnico factor para evaluar el poder de mercado, sino que también se tendrdn en
cuenta las caracteristicas del mercado relevante'”'. Esto sugiere que, en futuros
casos, se consideraran las fluctuaciones de estas métricas 2.

V.  CONCLUSIONES

La sustitucién de la Comunicacion sobre la definicion del mercado relevante
marca un hito en la adaptacién del Derecho de la competencia de la UE a los
retos de la economia digital. La nueva version recoge los avances alcanzados en
las dltimas décadas en la préctica decisoria de la Comisién y la jurisprudencia
europea.

195 MANDRESCU (2024), pag. 367.

164 ComisioON EUROPEA (2020 A), pag. 20.

15 En este sentido, vid., por ejemplo, la Decision Facebook/WhatsApp, pérr. 99.

166 Nueva Comunicacion, parr. 108.

17 Nueva Comunicacion, notas a pie 150-154.

1% Varios comentarios sobre el proyecto de nueva Comunicacién sugirieron incluir detalles adicionales al
respecto; sin embargo, la version definitiva no incorporé modificaciones en este sentido. Vid., por ejemplo, los
comentarios de la American Bar Association (pag. 5) y Herbert Smith Freehills (parr. 5.3).

19 MANDRESCU (2024), pag. 368.

170" Nueva Comunicacion, parr. 108.

17" Nueva Comunicacioén, parr. 106.

172 MANDRESCU (2024), pag. 368.
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El texto revisado demuestra que la Comisién ha tenido en cuenta los resul-
tados de la evaluacion y ha abordado, en mayor o menor medida, los aspectos
debatidos durante el proceso de revision. Entre los cambios mads significativos,
destaca la mayor importancia concedida a factores no relacionados con el pre-
cio, como la calidad y la innovacion. Asimismo, se introducen aclaraciones so-
bre la prueba SSNIP y su variante SSNDQ, criterios para delimitar mercados de
alcance mundial y directrices especificas para analizar plataformas y ecosiste-
mas digitales.

Si bien estas novedades representan un paso en la direccion correcta, la nue-
va Comunicacion no satisface plenamente las expectativas de la doctrina y la
préactica profesional. Su utilidad podria verse limitada por la falta de orienta-
ciones mas detalladas en cuestiones aun controvertidas. Entre ellas, la determi-
nacion del nimero de mercados a considerar en el caso de mercados multilate-
rales, la aplicacion préctica del test SSNDQ, la delimitacion de mercados para
ecosistemas y la seleccion de pardmetros alternativos a las ventas para calcular
las cuotas de mercado en sectores digitales.

El enfoque prudente de la Comision resulta comprensible, dado el caracter
dindmico y en constante evolucién de los mercados digitales. No obstante, para
que la Comunicacién cumpla su objetivo de aportar transparencia y seguridad
juridica, serd esencial que la Comisién se comprometa a revisarla y actualizarla
con mayor regularidad.

En definitiva, la nueva Comunicacidn representa un avance necesario res-
pecto a la version de 1997. La actualizacion refleja el esfuerzo de la Comisién
por ajustar sus orientaciones a las dindmicas de los mercados digitales. A su vez,
reafirma que la definicién del mercado relevante sigue siendo un pilar funda-
mental en el andlisis antitrust, incluso en los entornos digitales. Asi, mas alld de
modernizar los criterios en esta materia, la version actual del documento contri-
buye a consolidar la validez del concepto de mercado relevante en el Derecho de
la competencia, disipando las dudas sobre su papel en la era digital.
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