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LA CONDUCTA DE AUTOPREFERENCIA DE LAS BIG TECH A LA LUZ DE
LA LEY DE MERCADOS DIGITALES - DMA: (ES ILICITO PROPENDER
POR EFICIENCIAS EN CONGLOMERADOS DIGITALES?

BIG TECH'S SELF-PREFERENTIAL BEHAVIOR ON THE GROUD OF THE
DIGITAL MARKETS ACT - DMA: IS IT UNLAWFUL TO SEEK EFFICIENCIES
IN DIGITAL CONGLOMERATES?

Jorge Ariel Venegas Ramirez
RESUMEN

La persecucion de la conducta de autopreferencia de las grandes tecnologicas puede
generar desincentivos al momento de que conglomerados empresariales aborden sus
estrategias negociales por temor a investigaciones. Aunque un reto significativo para las
autoridades de libre competencia ha sido la tipificacion de las conductas que surgen en
los mercados digitales — en gran medida por la dificultad de encuadrar la conducta en un
mercado relevante —, con el DMA se ha procurado avanzar en la imposicion de deberes a
los gatekeepers de los ecosistemas virtuales. Mediante el presente se estudia el enfoque
ex-ante que plantea el DMA, bajo el cual se ha difuminado el significado de la auto-
preferencia, llegando a ser asimilado al abuso de posicion dominante y mas conductas.

Palabras clave: Auto-preferencia, Ley de Mercados Digitales, guardianes de acceso,
abuso de posicion dominante, ecosistemas digitales.

ABSTRACT

The prosecution of the self-preferential conduct of large technology companies may
generate disincentives for business conglomerates to address their business strategies for
fear of investigations. Although a significant challenge for competition authorities has
been the criminalization of conduct arising in digital markets - largely due to the difficulty
of framing the conduct in a relevant market -, the AMD has sought to advance in the
imposition of duties on gatekeepers of virtual ecosystems. This paper studies the ex-ante
approach of the DMA, under which the meaning of self-preference has been blurred and
has come to be assimilated to abuse of dominant position and other conducts.

Keywords: Self-preference, Digital Markets Act, gatekeepers, abuse of dominance,
digital ecosystems.

1. INTRODUCCION

Desde los origenes del derecho de la competencia, la hostilidad sobre los grandes trusts
en Estados Unidos ha marcado la guerra entre este campo de practica y las empresas con
mayor capacidad econdmica y de influencia en el mercado. Tal hostilidad tiene sus raices
en la era dorada de los Estados Unidos — aproximadamente de 1870 a 1900 —, donde el
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crecimiento industrial fue exponencial, dando lugar al ‘populismo antimonopoélico’ en
razdn a la configuracion de los masivos conglomerados industriales, especialmente del
petroleo y textiles (Laura Phillips 2019, 4-9).

Movimientos populistas de finales del siglo XIX, liderados principalmente por
organizaciones agrarias como La Grange, canalizd esfuerzos para demostrar la
desaprobacion de las grandes corporaciones en el sector ferrocarril y bancario, dado que
su percepcion sobre estos sectores era el de la explotacion a los agricultores mediante
practicas discriminatorias (/bid).

Este malestar social logré ser institucionalizado con el Sherman Act de 1890 que
respondia, sobre todo, a la presion popular en contra de los denominados “robber barons”
(Lillian Wills). Aseverado por Tipple, este estereotipo — robber baron — se produjo como
un intento popular impulsivo de explicar el cambio en la estructura de la sociedad
estadounidense mediante vulgarizaciones de una version diabolica de la historia que, de
manera ingenua, piensa que las desgracias humanas siempre pueden atribuirse a
maquinaciones que superan al hombre vencido, pero que muchas veces puede ser
facilmente localizado en un conjunto de villanos — refiriéndose a los frusts — (Bryan
Beltethon, s.f.).

Recientes encuestas a estadounidenses no distan mucho del sentimiento colectivo para la
época de los robber barons. El estudio de Gallup en 2022 sobre “Do Americans Like or
Dislike ‘Big Business’?” arrojo que el 53% de los ciudadanos norteamericanos sostienen
una percepcion negativa de las grandes empresas, mientras que el 97% tiene una
perspectiva positiva sobre el pequefio y mediano empresariado. Tal sentimiento,
usualmente, proviene de un sesgo ideoldgico o personal, més alld de un fundamento
econdmico o racional. Wright y Portuese identifican este fendmeno como el “populismo
antimonopdlico”, el cual se caracteriza por el rechazo del analisis econdmico riguroso en
favor de estandares y resultados en libre competencia politica y animicamente motivados
(2020, 2-7).

Sin embargo, aunque se piense que las autoridades publicas no estan haciendo lo
suficiente por contrarrestar la oleada de efectos negativos que estan trayendo los nuevos
conglomerados digitales, la realidad es muy distinta. Actualmente, dado el crecimiento
desmedido del poder de mercado de los agentes tecnologicos, uno de los requisitos que
presta mayor dificultad para las autoridades al momento de tipificar las conductas
restrictivas es la definicion del mercado relevante. En los afios cincuenta, Estados Unidos
dio de qué hablar con el caso de la Falacia del Celofan, en el que la Corte Suprema de los
Estados Unidos forjo una definiciéon demasiado amplia para el mercado del papel celofan
— estableciendo que este careceria de poder monopolistico y, por el contrario, contaba con
multiples productos sustituibles que cumplian con funciones similares, sino iguales, que
el celofan — (Pierluigi Sabbatin 2001, 3-5), para que afos mas tarde, mediante la tesis
doctoral de Willard F. Mueller y George W. Stocking, Sr., se criticaria dicha sentencia en
la medida en que Dupont — unica empresa que tenia la propiedad industrial e intelectual
para producir tal tipo de papel — tenia un monopolio virtual, llevando a que la evaluacion
de la elasticidad cruzada de la demanda sobre el celofan se desdibujara (Patrick Massey
2000, 310-312). Esto es, el ideal de un monopolista se concentra en la maximizacion de
beneficios subiendo los precios hasta desgastar el excedente del consumidor, lo que puede



desdibujar la linea del mercado y pensarse que otros productos se convierten en sustitutos,
aunque en la realidad no lo sean (ibid).

Asi, la definicion de mercado relevante para Dupont se habia concentrado en analizar que,
pese a que tenia el 85% de ventas en el mercado definido por la Corte Suprema (ibid),
existian otros sustitutos dada la cercania del precio del celofan con papeles que podrian
cumplir una funcion similar. Este poder monopolistico, en su momento, impidid corregir
una desviacion de las dindmicas del mercado que estaban llevando a ineficiencias y
posibles violaciones al bienestar del consumidor.

Es asi como la definicién del mercado relevante constituye la hoja de ruta de cualquier
investigacion que planee ejecutar una autoridad de libre competencia, dado que para
analizar la estructura del mercado y el efecto de las presuntas conductas restrictivas de
los agentes se requiere delimitar el conjunto de servicios o productos bajo los cuales el
agente tuvo la posibilidad de fraguar su comportamiento (Gonzalo Ruiz 2000, 298).
Cuando se dan malinterpretaciones del mercado como en el caso del celofan, se genera
una lectura erronea del mercado — cantidad de productos y su elasticidad precio de la
demanda, grado de concentracion del mercado, el nuimero de competidores, etc. — y de
las condiciones de competencia del mismo — por ejemplo, en la falacia del celofan la
Corte Suprema encontrdé que Dupont tenia posicion de dominio, pero competia con otros
productos, lo que llevo a desconocer su monopolio y alto poder en el mercado dada la
baja sustituibilidad de la demanda en el producto — (ibid).

2. LEY DE MERCADOS DIGITALES — DIGITAL MARKETS ACT -: EL ANTES
Y DESPUES EN EL ANTITRUST.

En adelante, se realizara un analisis de lo que implica una plataforma digital para efectos
del derecho de la competencia, efectuando un examen de los distintos puntos de vista que
existen alrededor de los efectos econdmicos y de libre mercado de este tipo de oferentes.
Asi mismo, se entrard a revisar por qué surge la Ley de Mercados Digitales o DMA y
coémo es aplicada a ciertos agentes con unas condiciones bastante particulares, por lo que
no toda plataforma digital encajard dentro de las responsabilidades que impone esta ley.
Por ultimo, se hard un analisis de las dificultades y preocupaciones de las autoridades de
competencia para maniobrar las dificultades que supone definir un mercado y aplicar los
distintos estandares que existen en la literatura del derecho de la competencia, lo que lleva
a que jurisdicciones como la de Estados Unidos, mediante la seccion 2 del Sherman Act,
no puedan adaptarse a la persecucion de conductas que realizan las big tech por la
redaccion de su norma y su sistema de precedentes, mientras que la Union Europea ha
sabido sopesar estos nuevos retos para perseguir las practicas restrictivas de estos grandes
agentes tecnologicos.

2.1 .QUE ES UNA PLATAFORMA DIGITAL?

Una excelente aproximacion sobre lo que implica una plataforma para el derecho de la
competencia la realiza Marina Echebarria, quien indica que



“Plataforma’” es un concepto vacio de sentido si no se analiza la funcién que
realiza y no se diferencia en atencién al elenco de servicios que ofrece y a su
posicionamiento en el mercado. Lo que nos ha demostrado la aparicion de
las grandes plataformas digitales globalizadas es que la dimensién del
mercado relevante en el entorno digital ha de ser juzgada en el campo de las
funciones que desarrolla cada operador del mercado y en_atencién a su
importancia relativa en el mercado digital como entorno diferenciado de
los mercados territoriales tradicionales.” (2021, 160) (negritas y subrayado
fuera del texto)

Estas plataformas operan en multiples lados a través de diferentes actividades y atienden
a distintos usuarios o grupos a través de efectos de red dentro del grupo o de manera
cruzada entre grupos (Paul Belleflamme, Martin Peitz 2021, 11-13). Estas interacciones
dificultan la definicion de los mercados relevantes y el poder de mercado.

Un desafio clave es la interdependencia entre los mercados que operan en cada extremo
de la plataforma. Tomemos como ejemplo una plataforma de comercio electronico que
atiende tanto a compradores como a vendedores; las condiciones de competencia en un
extremo impactan directamente en el otro. Asi, para evaluar la influencia de mercado de
una plataforma, es crucial considerar estas interconexiones entre los distintos mercados
(David Evans 2003).

Dada la natural dificultad de definir mercados en abstracto, cuando nos encontramos en
presencia de mercados digitales en entornos de plataformas, las autoridades de
competencia deben enfrentar diferentes alternativas que atienden a los hechos objeto de
estudio. Por ejemplo, si al estudiar la conducta de una plataforma se debe evaluar sus
efectos sobre un grupo especifico de usuarios o sobre la interaccion entre diferentes
grupos de usuarios, esto es, como se ve influenciada la demanda de un grupo de usuarios
por la demanda de otro grupo de usuarios. Es asi como en las plataformas multilaterales
se presentan efectos de red directos e indirectos.

Los efectos de red directos son aquellos efectos que se producen sobre los usuarios de un
mismo grupo por las interacciones (entrada, uso o salida) de usuarios dentro del mismo
grupo dentro de la plataforma. Por ejemplo, los usuarios de una red de telefonia celular
se ven beneficiados por la incorporaciéon de mas usuarios a la red celular, siendo asi que
podrén realizar llamadas a mas usuarios. Este hecho genera que la red sea mas valorada
por los usuarios (Belleflamme and Peitz, 2021, 13-18).

Los efectos de red indirectos son aquellos efectos que se producen por la interaccion de
los usuarios entre diferentes grupos de usuarios, esto es, los efectos de red que genera un
usuario adicional en un grupo sobre otros usuarios que pertenecen a otro grupo. Por
ejemplo, la entrada de mas usuarios/consumidores a una plataforma de venta de bienes o
servicios hace mas atractiva la plataforma para otros usuarios de otros grupos, esto es, el
grupo de usuarios conformado por empresas que ofrecen bienes y servicios se veran mas
incentivados a participar cuando mas usuarios/consumidores entran a la plataforma (ibid).

Este conjunto de relaciones en el marco de una plataforma genera que una agencia
protectora de la libre competencia defina un mercado relevante bajo diferentes



posibilidades. Esto es, puede definir un mercado relevante atendiendo a todos los
productos o usuarios que ofrece o pertenecen a la plataforma en su conjunto (European
Commission 2016), como también puede definir un mercado acorde con un grupo
especifico de usuarios cuando existan diferencias significativas en las posibilidades de
sustitucion de los distintos lados de la plataforma (European Commission 2007).

Mediante consulta publica realizada en 2015 por la Comision Europea, se le pregunto6 a
las personas del territorio si estarian de acuerdo con la siguiente definicion para delimitar
las plataformas digitales:

“Por «plataforma digital» se entiende una empresa que opera en mercados de dos (o
varios) lados y que utiliza Internet para permitir interacciones entre dos o mas grupos de
usuarios distintos, pero interdependientes, con el fin de generar valor para al menos uno
de los grupos. Algunas plataformas también pueden considerarse proveedores de
servicios intermediarios.” (European Film Agency Directors, 2015, p.2) (traduccion no
oficial del autor)

Seguidamente, la Comision sefialé una taxonomia de las plataformas segun el servicio
que presta, donde se habrian establecido once (11) grupos de los cuales se destacan los
motores de busqueda generales - Google y Bing -, plataformas audiovisuales y de musica
- Deezer, Spotify, Netflix, Canalplay, Apple TV - redes sociales - Facebook, LinkedIn y
Twitter - y plataformas de economia colaborativa - Airbnb, Uber, Taskrabbit, BlaBlaCar
-. Aunque hoy en dia, con el auge de la inteligencia artificial, es claro que se desdibuja
esta distribucion dado que muchas plataformas de las antes indicadas ampliaron su objeto
comercial, en su momento también se entendi6 que su definicion abria un campo de
aplicacién confuso. Por un lado, la definicion podria abarcar todo el internet si se
interpreta en sentido amplio. Por el otro, su interpretacion estricta s6lo permitiria capturar
ciertos elementos de las empresas de las que se ocupa (House of Lords Select Committee
on European Union 2016).

En general, tal definicion se prestaba para confusiones e inexactitudes, entendiendo que
el concepto de plataforma de multiples lados tiene matices frente a la estructura de precios
y su intermediacion entre las demas puntas del mercado, los problemas de coordinacién
y los efectos de red indirectos. Tal problemaética sigue vigente para las autoridades de
competencia al evaluar o acreditar que una plataforma digital posee una posicion
dominante.

Para Friso Bostoen (2023, 16), los autores Hagiu and Wright han establecido un estudio
sistematico de lo que podria representar las plataformas de multiples puntas frente a otros
modelos de negocio, donde se caracterizarian dos aspectos clave: (i) permiten la
interaccion directa entre dos o mas lados distintos de la plataforma - es decir, tener control
sobre las condiciones de la interaccion, como precio, calidad, entrega, etc. -; y, (ii) toda
punta o lado esta vinculado a la plataforma - entendiendo que todo agente involucrado a
esta hace inversiones conscientes y necesarias en para interactuar con los diferentes
grupos de usuarios -.

En cuanto al primer aspecto, las interacciones directas permiten diferenciar entre las
plataformas digitales frente a los revendedores y las empresas integradas verticalmente



(Andrei Hagiu, Julian Wright 2015, 5). Un ejemplo de ello seria un supermercado, el cual
podria operar como revendedor de productos y vendedor de su propia marca de productos.
Asi, el supermercado no clasificaria como una plataforma de multiples puntas, dado que

no existe una interaccion directa entre sus proveedores y consumidores finales (Friso
Bostoen 2023, 16).

En cuanto al segundo aspecto, la vinculacién de las distintas puntas de la plataforma
distingue a esta ultima de los proveedores de insumos. Hagiu y Wright (2015, 25)
ejemplifican el caso del sistema operativo Windows para diferenciar los proveedores de
las puntas de mercado: las empresas desarrolladoras de software pueden elaborar
productos compatibles con Windows sin estar vinculados directamente con Microsoft - es
decir, podrian no ser una punta de la plataforma ya que no se relacionan directamente con
el licenciamiento del equipo mediante Windows -. Sin embargo, Windows si actiia como
una plataforma de multiples puntas frente a los desarrolladores de aplicaciones y los
usuarios de computador, dado que los primeros invierten recursos en el aprendizaje y
funcionamiento de la plataforma para generar productos mediante un lenguaje de
programacion especifico, mientras que los segundos invierten recursos en familiarizarse
con el funcionamiento e interaccion con la plataforma.

Con todo lo anterior, la definiciéon de mercados relevantes en entornos digitales y de
plataformas representa retos significativos para las autoridades de competencia, hecho
que puede llevar a la sobre intervencion, afectando las inversiones e innovacion en dichos
mercados, como también, incrementando costos a los usuarios y consumidores. Sin
embargo, la dificultad también puede dar lugar a baja intervencion, permitiendo que las
empresas en los mercados digitales extiendan su poder de mercado a otros mercados
conexos, afectando el bienestar de los consumidores, las inversiones y la innovacion.
Circunstancias estas que exigen una comprension muy precisa del funcionamiento de
estos mercados, el balance sobre los costos de la intervencion y el desarrollo de estos
mercados en innovacion e inversiones.

2.2 ;CON QUE PROPOSITO SURGE EL DMA?

En Estados Unidos, se responsabiliza la inaplicabilidad de la Seccion 2 del Sherman Act
— tema que se aborda mas adelante —, principalmente, al derecho de casos o derecho
contencioso - adjudicative law -. La aplicacion de la ley en este sistema se da caso por
caso mediante una adjudicacion del common law y, especialmente en el campo de la libre
competencia, la tradicion estadounidense no ha optado por el uso de la via administrativa.
Aunque la Federal Trade Commission (FTC) promulga cada cierto tiempo sus guidelines
y puede optar por presentar los asuntos en primera instancia ante su propio juez
administrativo, la libre competencia ha evolucionado principalmente mediante los
precedentes de los tribunales de competencia multiple y no mediante procesos
contenciosos administrativos y reglamentos de agencias especializadas (Douglas
Ginsburg, Joshua Wright 2012).

Aunque no son todos los inconvenientes de una justicia basada en precedentes, si eleva
el interrogante respecto a la necesidad de un enfoque especializado para tratar los casos
de plataformas digitales, como lo ha intentado implementar la Unién Europea mediante



el paquete de medidas del Digital Services Act — DSA —y el Digital Markets Act — DMA

Previo a tales medidas, el articulo 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea — TFUE — y el conjunto de guias — Reglamentos y Directrices — eran
exclusivamente los insumos, que junto con la jurisprudencia, constituian las fuentes
principales para decir los casos de practicas anticompetitivas y el abuso de posicion
dominante, respectivamente. En 2018, en palabras de la Comisionada para la
Competencia de la Union Europea, Margrethe Vestager, las normas de competencia
establecidas para ese entonces eran plenamente validas para todos los mercados, “para
los que conocemos hoy y para los que veremos en el futuro, y por eso, en el caso de los
mercados digitales no se trata de nuevas normas” (European Commission 2018)
(traduccion propia del autor).

Sin embargo esta realidad comenzé a cambiar a partir del “Crémer Report” — conocido
como el estudio “Competition policy for the digital era” —, el cual construyo las bases
para identificar las fallas de mercado existentes en estos mercados digitales y la forma
adecuada en la que deberia responder el derecho de la competencia y la regulacion frente
a la economia digital. Este reporte daria pie para que la Comision Europea expidiera dos
reportes: el primero, relacionado con la regulacion ex ante en plataformas de gran impacto
y, el segundo, se trataria de una herramienta de intervencion directa en el mercado
otorgada a la Comision - ‘NCT’, — New Competition Tool —, para establecer remedios
inmediatos en mercados que presentaran problemas estructurales de competencia sin que
estuviera obligada a demostrar una conducta anticompetitiva y el unico requisito para
proceder habria sido el de realizar una investigacion del mercado (Natalia Moreno,
Nicolés Petit 2023). Con esto, la Comision opté por el DMA que combinaria una
regulacion ex ante junto con una herramienta de investigacion del mercado como sus
medidas para afrontar los nuevos retos de las plataformas digitales (ibidem).

Atendiendo a esta forma de intervencion, queda la pregunta: ;ésta forma de intervencion
es suficiente para afrontar los retos de tipificar las conductas abusivas de las plataformas
y la integracion vertical? Concretamente, se visualizan dos problemadticas que impiden
una efectiva aplicacion del DMA: la primera, dado el sistema de aplicacion de multiples
niveles que tiene la conducta de abuso de posicion dominante, actualmente, se puede
concretar un riesgo de doble enjuiciamiento por la paralela aplicacion del DMA y las
reglas tradicionales de libre competencia europeas (Giuseppe Colangelo, 2022) — casos
que ya se han visto en Bélgica (Case C-117/20, bpost SA v. Autorité belge de la
concurrence, EU:C:2022:202) y Alemania (Case C-151/20, Bundeswettbewerbsbehorde
v. Nordzucker AG and Others, EU:C:2022:203) —. La segunda surge por la potencial
diversidad de criterios que puede presentarse entre las diferentes autoridades de
competencia, como ha ocurrido en el caso de las clausulas MFN (Most Favorite Nation
Clauses) en contra de booking.com, caso que finalmente fue resuelto por la Corte de
Justicia (CJEU) en 2024 - (Veerle Peters, Malgorzata Kozak 2024).

Con ello, se puede senalar que los estandares legales actuales en Estados Unidos y la
Union Europea presentan velocidades y estructuras de aproximacion diferentes a los
potenciales problemas en los mercados digitales, tanto por la propia naturaleza de cada
uno de los sistemas juridicos, las diferentes ideas de intervencion regulatoria que los



subyace y la dificultad de valoracion y ponderacion de los efectos positivos, negativos y
nosotros que se encuentran en las conductas y estrategias corporativas de las diferentes
plataformas. Sin embargo, es de anotar la agilidad y precision con la que la Union Europea
adopté el DMA, aplicando un sistema basado en el castigo de las grandes empresas por
su superioridad incalculable en poder de mercado, llevando a imponer responsabilidades
para controlar a los grandes Goliat’s del siglo XXI

23 GATEKEEPERS: OBLIGACIONES ESPECIALES POR SU CUOTA DE
MERCADO

Conforme al Reglamento (UE) 2022/1925 (en adelante, “DMA”), se define a los
gatekeepers o guardianes de acceso como toda “empresa prestadora de servicios basicos
de plataforma, designada de conformidad con el articulo 3” (European Parliament and the
Council of the European Union, 2022) (Traduccion oficial). Dichos servicios basicos o
core platform services — por sus siglas en inglés, CPS — se entienden como cualquiera de
los elementos que estdn contenidos en el art. 2, numeral 2, del Reglamento (ibid), de los
que se destacan los servicios de intermediacion en linea, motores de busqueda, servicios
de publicidad en linea asistentes virtuales, cloud computing, navegadores web, redes
sociales y plataforma de intercambio de videos.!

Al examinar el articulo 3 de la norma precitada, se puede extraer que solo las compaiias
oficialmente designadas como gatekeepers estan compelidas a ejecutar las obligaciones
que les designa el DMA. Para la fecha de este escrito, empresas como OpenAl?,
Anthropic, Perplexity, X — con Grok —, DeepSeek, entre otras grandes desarrolladoras de
inteligencia artificial, no han sido designadas por el Parlamento bajo esta categoria, por
lo que puede resultar interesante saber el curso de accion que tomara la Comision Europea
y el parlamento respecto de estos nuevos ‘acaparadores’ de informacion.

Una empresa podra ser designada como gatekeeper si (1) tiene una influencia significativa
en el mercado de la Union Europea, (ii) presta un CPS que llega a ser una puerta de acceso

! El restante de CPS son: servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion y
sistemas operativos.

2 Como lo ha hecho Google Shopping — sancionada en 2017 y decision ratificada en 2024, ello en razén a
su abuso de posicion dominante como motor de busqueda por dar una ventaja ilegal a los productos o
servicios que Alphabet ofrecia en el servicio de comparacion de compras (European Commission, 2017) —
0 Amazon — sancionada por la Autoridad de Competencia y Mercados de Italia en 2021 por mas de 1 billon
y 128 millones de euros dado el abuso de posicion dominante que ejercia sobre los operadores y proveedores
en su e-commerce (Autorita Garante Della Concorrenza E Del Mercato, 2021) —, Open Al introdujo su
modelo “ChatGPT Shopping”, el cual pretenderia competir con el servicio de comparaciones de Google
Shopping, pero a un nivel mas sofisticado, preciso y adaptado para las necesidades del usuario (Ortiz, J.,
2025). No obstante, esto traeria retos en la medida que los sesgos que podria imprimir el modelo en las
recomendaciones al usuario llegarian a ser, en la opinion del autor, aun mas perjudiciales que la
autopreferencia de Google. De alli que el comentario enfocado en el futuro que le depara a las
desarrolladoras de IA frente al DMA puede resultar bastante cadtico en cuanto a la posibilidad de imponer
sanciones bajo esta norma y no el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, art. 102 — abuso de
posicion dominante —.



importante para que los usuarios profesionales® lleguen a ser usuarios finales?, y (iii) tiene
una posicion — entiéndase como cuota de mercado o cierta posicion de dominio —
afianzada y duradera, respecto de sus operaciones o que, aunque carezca de este requisito,
sea previsible que en el futuro cercano podria adquirir esta posicion (European Parliament
and the Council of the European Union, 2022). Se entendera que la empresa es apta para
ser designada como gatekeeper cuando concurran conjuntamente las tres caracteristicas.
De fallar alguna o varias de ellas, no se podria dar tal calidad a la empresa.

Tales caracteristicas deberan ser entendidas como requisitos base que, de cumplirlos, se
entraria a analizar si cumple con los tres tipos de umbrales sefialados en el numeral 2 del
articulo 3 de esta norma. Esto es, por ejemplo, una vez verificado que el agente cumpla
con la condicion (i) previamente sefalada, se revisa que la empresa cumpla con este
umbral:

“cuando la empresa consiga un volumen de negocios anual en la Unidn igual o
superior a 7 500 000 000 EUR en cada uno de los tres ultimos ejercicios, o cuando su
capitalizacion bursatil media o su valor justo de mercado equivalente ascienda como

minimo a 75 000 000 000 EUR en el ultimo ejercicio, y preste el mismo servicio bdsico
de plataforma en al menos tres Estados miembros” (European Parliament and the
Council of the European Union, 2022) (subrayado fuera del texto).

En otras palabras, esto implica que si una empresa tiene influencia significativa en el
mercado de la UE —requisito (i) del articulo 3, numeral 1 —, se debe revisar que para dicha
caracteristica se cumpla con el umbral de mas de siete (7) mil millones de euros en
volumen de negocios o setenta y cinco (75) mil millones de capital bursatil y que,
obligatoriamente, preste un CPS idéntico en tres o mas Estados miembro, de manera que
pueda ser catalogado como gatekeeper.

Este ejercicio para evaluar si cumple o no la empresa se replica con los literales b y ¢ del
articulo 3. Para el literal b, que se basa en el requisito (ii) del articulo 3 numeral 1 — CPS
importante para que usuarios profesionales lleguen a ser usuarios finales — se revisara que
el CPS, en el ultimo ejercicio fiscal, haya tenido por lo menos cuarenta y cinco (45)
millones mensuales de usuarios finales activos situados en la UE y por lo menos diez mil
usuarios profesionales activos anuales establecidos en la UE. Para el literal c, se revisara
en conexidad con el requisito (iii) del articulo 3, numeral 1 — posicién afianzada y
duradera actual o futura —, por lo que se exigird que se cumplan con los umbrales del

3 Reglamento (UE) 2022/1925, Art. 2, numeral 21: “«usuario profesional», toda persona fisica o juridica
que, a titulo comercial o profesional, utilice servicios basicos de plataforma para suministrar productos o
prestar servicios a los usuarios finales o utilice dichos servicios en el marco del suministro de productos o
la prestacion de servicios a los usuarios finales” (European Parliament and the Council of the European
Union, 2022) (Traduccién oficial).

4 Reglamento (UE) 2022/1925, Art. 2, numeral 20: “«usuario final», toda persona fisica o juridica que
utilice servicios basicos de plataforma y que no lo haga como usuario profesional” (European Parliament
and the Council of the European Union, 2022) (Traduccion oficial).



anterior literal. Esto es, los cuarenta y cinco millones mensuales de usuarios finales
activos y diez mil usuarios profesionales activos anuales (ibid).>

El analisis de los requisitos base y los umbrales da luces del porqué es altamente complejo
que se confiera el titulo de gatekeeper en la Unidon Europea. Desde el 6 de septiembre de
2023, y paulatinamente mediante multiples decisiones de la Comision Europea’, esta
autoridad ha designado siete gatekeepers conforme las necesidades en su momento de
reglamentar los mercados digitales y de acuerdo con las investigaciones que lidera la
Comision en contra de las Big Tech. Estos siete son Alphabet, Amazon, Apple,
ByteDance, Meta y Microsoft, como se aprecia en la Figura No. 1.

Figura 1. Listado de Big Tech catalogadas por la Comision Europea como
gatekeepers, junto con los veintitrés (23) servicios basicos de plataforma (CPS)
prestados por estas empresas.
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Fuente: European Commission. “Gatekeepers”. Digital Markets Act, s.f. https://digital-
markets-act.ec.europa.eu/gatekeepers_en.

5 En otras palabras, el requisito (i) — numeral 1 del articulo 3 — se analiza en conexidad con el literal a del
numeral 2 del articulo 3; el requisito (ii) se examina a la luz del literal b; y, el requisito (iii) se estudia bajo
las reglas del literal c.

® Para conocer cada uno de los actos oficiales que han designado a los gatekeepers, ver European
Commission, “Digital Markets Act: Commission Designates Six Gatekeepers”, press release 1P/23/4328
(Brussels, September 6, 2023), https://ec.curopa.cu/commission/presscorner/detail/en/ip 23 4328 'y
European  Commission.  “Gatekeepers”.  Digital Markets Act, s.f. https:/digital-markets-
act.ec.curopa.cu/gatekeepers_en.
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Sin embargo, empresas como Telegram, PDD Holdings — Temu —, Pinterest, Snapchat,
Samsung’, X8, Netflix?, IBM, SalesForce, NVIDIA, Intel 0 AMD!° no se encuentran
dentro del grupo selecto de gatekeepers, aun cuando algunos de ellos cumplen con los
requisitos del numeral 1, articulo 3'!. Estas decisiones, que en opinion del autor resultan
sobre todo politicas antes que legalistas, han llevado a una persecucion legal en contra de
las empresas estadounidenses por parte de la UE, derivando en multas cuantiosas y
sanciones no equiparables a las investigaciones que se han llevado en otras jurisdicciones
(Lucia Schulten 2025).

Aunque no es objeto de este articulo el examinar si las definiciones de los CPS — art. 2
del DMA - verdaderamente comprenden las dindmicas digitales de consumo de
informacion en la actualidad, se deja en consideracion del lector observar que mediante
multiples plataformas que recibimos contenido — peliculas, noticias, videos cortos o
lectura de libros — se podria presentar un abuso de la posicion de dominante sobre a
quiénes estos agentes permiten estar en sus plataformas — censura de contenidos mediante
el bloqueo de proveedores, por ejemplo, en Audible o Netflix — y qué recibimos como
usuarios producto de ese filtro.

Se debe de aclarar que la designacion de gatekeeper no lleva a que todos los servicios de
la compania nombrada deban regirse bajo el DMA. Inicialmente, el servicio a ser
designado debe de ser uno de los CPS que enlista el art. 2 del DMA y su nombramiento
se regird por un proceso de investigacion liderado por la Comision. Asi mismo, la
Comision puede retirar CPS ya nombrados si considera que no prestan significatividad
para el DMA. De la figura No. 1, se visualiza que el CPS de Facebook Marketplace no se
encuentra enlistado en la medida en que fue retirado por la Comision el 23 de abril de
2025 (European Commission 2025), dado que se encontrd que el servicio contaba con
menos de diez mil usuarios profesionales, o comercios, para 2024, de manera que no
cumpliria con el umbral b, del articulo 3, numeral 2 (European Commission, 2025).

Finalmente, ;cudles son las obligaciones que adquiere una empresa al ser designada como
gatekeeper? Cada una de las responsabilidades se encuentra en detalle a partir de los

7 Mediante decision del 5 de septiembre de 2023, la Comisién Europea dictamind que Samsung no cumple
con los requisitos del articulo 3, numeral 1, literales b y c.

8 Mediante decision del 16 de octubre de 2024, la Comisioén Europea concluy6 que el CPS de ‘red social’
que presta X no es lo suficientemente importante para que usuarios profesionales — empresas — accedan a
usuarios finales (European Commission, 2024).

° El articulo 2 del DMA no comprende como CPS los servicios de streaming.

10 El articulo 2 del DMA no comprende como CPS los servicios B2B.

! Conforme al numeral 8 del articulo 3 del DMA, “La Comision designara como guardian de acceso, de
conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 17, a cualquier empresa prestadora de servicios
basicos de plataforma que cumpla todos los requisitos del apartado 1 del presente articulo, pero no alcance
todos los umbrales establecidos en el apartado 2 del presente articulo.” (European Parliament and the
Council of the European Union 2022). Es decir, la Comision tiene la potestad para designer gatekeepers
discrecionalmente, siempre y cuando la empresa cumpla con los tres (3) requisitos base que se analizaron
al inicio de este acépite, por lo que no es necesario que cumplan con los umbrales econdémicos o de usuarios
si la autoridad deseara iniciar un tramite contra ellos para darles la calidad de guardianes de acceso. Para
realizar un analisis estricto de que las empresas enlistadas por el autor podrian ser acogidas bajo esta
excepcion, también se debe ver que existen siete (7) criterios orientadores en el articulo citado para que la
Comision considere si es o no relevante iniciar un tramite en contra del agente para determinar su calidad
de guardian.
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articulos 5, 6, 7, 8 y subsiguientes del DMA. No obstante, para concretar aquellas que
presentan mas relevancia, y como lo dicta Sebastidn Cafias, se pueden dividir en dos
grupos:

(1) Obligaciones de cualquier Gatekeeper: Contenidas en el articulo 5 de las que
se destacan, por ejemplo, la prohibicion de: combinar datos personales de
usuarios finales entre las distintas plataformas del gatekeeper, o combinarlos
con los datos de usuarios comerciales sin consentimiento para tal finalidad,
imponer cldusulas de una nacion mas favorecida; ciertas modalidades respecto
de la auto-preferencia o de self-preferencing; establecer clausulas de exencion
de responsabilidad.

(i)  Obligaciones generales que, a discrecionalidad de la Comision, pueden ser
detalladas en un procedimiento especial descrito en los articulos 6 y 7: Esto
es, por ejemplo, proporcionar a anunciantes informacion sobre el desempefio
de su contenido; y, obligaciones de interoperabilidad entre servicios de
comunicacion sin numeracion. (2022)

En el plan de accion del DMA, se preveia que la designacion de gatekeepers estaria
completa en septiembre de 2023 — para el 13 de mayo de 2024 se le designo a Booking
este titulo — y a partir de marzo de 2024 se iniciaria con el cumplimiento oficial de las
obligaciones de los gatekeepers. El incumplimiento de las obligaciones permite que la
Comision pueda imponer multas de hasta 10 % del volumen de negocios mundial total de
la empresa, que se puede elevar hasta el 20 % por el incumplimiento reiterado. Si el
desacato es sistematico, la Comision puede adoptar remedios adicionales, como obligar
al gatekeeper a vender su negocio o partes de €l o prohibir que haga adquisiciones de
servicios adicionales que resulten similares con el CPS que esta incumpliendo sus deberes
como guardian (European Commission 2023).

24 PREOCUPACION DE LAS AUTORIDADES POR LAS PLATAFORMAS
DIGITALES: ATIPICIDAD DE LAS CONDUCTAS Y DEFINICION DEL
MERCADO RELEVANTE

Como se adelantaba en la introduccion de este escrito, la definicion del mercado relevante
es uno de los aspectos que puede llegar a costar mas hoy en dia para las autoridades de
libre competencia, en la medida que se han complejizado tanto los mercados, que se llegan
a hablar de mercados de multiples puntas o ecosistemas para referirse a los espacios que
lideran los gatekeepers.

En cuanto a los mercados de varias puntas, se hace una breve mencion para entender que
este ha sido uno de los puntos de partida para definir los mercados relevantes en materia
de plataformas digitales y que ain es muy usado por las autoridades en el mundo. Se
habla de dos o0 méas lados o puntas en la medida que son varias las plataformas que facilitan
la intermediacion de multiples mercados, por lo que permiten que estos agentes de
distintos mercados puedan comunicarse para obtener valor o ingresos entre si, de manera
que las decisiones de los agentes de un lado del mercado afectaran las del opuesto (David
Evans 2016, 6-8).
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Para entender este concepto, piénsese en un e-commerce como Amazon. En este, se
necesita al consumidor, quien compra a través de su dispositivo, junto con los vendedores,
aquellos sujetos que surten los productos en la tienda de Amazon. Asi mismo, se necesitan
de las pasarelas de pago para lograr que el pago del consumidor se efectie, junto con las
empresas que se dedican al envio de productos mediante via aérea o maritima. Aunque la
relacion de comercio en Amazon es mucho mas compleja, esta situacidn permite
visualizar como una plataforma pone en contacto distintos agentes que, en principio, no
estarian en el mismo mercado, pero que, de alguna forma u otra, entran a participar dentro
de un mismo contexto, llevando a que sus decisiones puedan afectar el comportamiento
del resto de agentes en esa interaccion multi-puntas.

Respecto de la definicion de ecosistema, debe decirse que este concepto se lleva usando
varios anos, sin una adopcién importante por parte de las autoridades del mundo, pero
que ha tenido gran relevancia para retar las definiciones tradicionales de los mercados
relevantes, demostrando el poder econdmico de los grupos tecnoldgicos que sobrepasa
las dinamicas usuales del antitrust.

De los casos mas relevantes que ha llevado la Comision Europea en materia de la
definicion de un ecosistema se encuentra el caso Google Android AT.40099, fallado en
2018, donde se le sanciona por haber abusado de su posicion dominante — concepto que
se evaluard mas adelante en este escrito — en el ecosistema de dispositivos moviles
Android, mediante una serie de restricciones de caracter contractual a diferentes
proveedores. Dentro de esta decision se sanciond que el gigante tecnoldgico imponia
restricciones contenidas en los MADA — Acuerdos de Distribucion de Aplicaciones
Moviles — que forzaba a fabricantes de dispositivos a instalar de fabrica servicios como
Google Saerch y Google Chrome como requisito para poder instalar su tienda de
aplicaciones Google Play Store (European Commission 2018).

De la decision, se rescata el siguiente acapite que da luces sobre lo que implica un
ecosistema:

“(159) El objetivo declarado de las AFAs «es definir una implementacién
basica de Android que sea compatible con aplicaciones de terceros escritas por
desarrolladores». Como se explica en el sitio web de Google sobre Android,
“solo los dispositivos que son ‘compatibles con Android’ pueden
participar en el ecosistema Android, incluido Google Play; los dispositivos
que no cumplen los requisitos de compatibilidad quedan fuera de ese
ecosistema.»

(160) En sus documentos internos, Google también hace referencia al hecho de
que los AFA tienen por objeto «impedir que [...] nuestros socios y
competidores bifurquen Android y vayan por libre». En otras palabras, los
miembros del ecosistema Android «no sé6lo se comprometieron a
comercializar dispositivos compatibles con Android; se comprometieron a
*no* comercializar dispositivos incompatibles».” (European Commission
2019, 40-41) (traduccién no oficial) (negritas y subrayado del texto.
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Como se ve, el objetivo del ecosistema es cerrar tanto como se pueda cada servicio o bien
acaparable en la medida en que el uso de este conjunto de cosas sea tan necesario que ni
proveedores ni consumidores salgan del ‘circulo vicioso’ de la plataforma.

Dentro de las referencias que cita el caso Google!?, se encuentra la de Andy Rubin —
Vicepresidente de Contenido Digital y Movil — sobre el “Ecosistema/Circulo Virtuoso”
en el que se menciona que

“En términos bioldgicos, a veces se habla de ecosistema. En términos
econdmicos, se__conoce como _ciclo virtuoso: un__conjunto _de
acontecimientos que se refuerza a si mismo a través de un bucle de
retroalimentacion. Cada iteracion del ciclo refuerza positivamente la
anterior. Estos ciclos continuardn en la direccion de su impulso hasta que un
factor externo intervenga y rompa el ciclo.” (Andy Rubin 2012) (traduccion
no oficial) (negritas y subrayado fuera del texto)

Es decir, se menciona el ecosistema/circulo virtuoso como aquella medida para generar
que el consumidor se mantenga dentro mediante la prestacion de multiples servicios,
donde sea el usuario quien elige mantenerse dentro del ecosistema econdémico de esa
plataforma dado la facilidad para ejecutar cada una de las acciones y/o decisiones que
mas le convenga, hasta el punto en que el ecosistema no pueda cubrir una de esas
necesidades.

El Foro Econdmico mundial respalda estas definiciones al mencionar que “[l]os
ecosistemas digitales funcionan mejor cuando facilitan a los consumidores la satisfaccion
de todas sus necesidades; (...)”, pero, para ello, “las empresas aspirantes con ecosistemas
multiples y conectados deben saber mucho sobre ellos y deben ser capaces de actuar.
No es de extrafiar que los ecosistemas integrados de mayor alcance se encuentren en
China” (World Economic Forum, 2019, 18).

De esta manera, se observa que los ecosistemas, en otras palabras, son comunidades
empresariales que exhiben comportamientos y dindmicas particulares, caracterizadas por
su capacidad colectiva para la produccion de bienes, servicios o soluciones, asi como por
su interaccion y colaboracion mutua. En tal sentido, se puede afirmar que este tejido
comunitario empresarial experimenta una co-evolucion en sus productos, orientados
hacia la satisfaccion de necesidades y objetivos compartidos. A lo que se suma que se ven
confrontadas con la gestion de complementariedades, tanto Uinicas como modulares. Es
decir, la presencia de estas complementariedades implica la necesidad de establecer
estructuras especificas de relaciones, disefiadas para generar valor de manera sostenible
y duradera. Por ende, la logica de esta red empresarial se concentra en la creacion de
estrategias de consumer lock-in, con el proposito de fortalecer su posicion en el mercado
y asegurar su continuidad y crecimiento (Ignacio Peralta 2024).

De alli que un de los efectos colaterales tan preocupantes que implican estos ecosistemas
sean los extremadamente fuertes efectos de red que toman una tendencia natural a cerrarse
y concentrarse — lo que es llamado por Stigler Center como el “tipping point” — generando

12 Pie de pagina 130 en el caso.
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economia de escala y alcance fortisimas dada la interoperabilidad de datos, la reduccion
practicamente a cero de costos marginales por la interdependencia entre servicios, unos
costos practicamente nulos de distribucion en comparacion con empresas que prestan
servicios fisicos y un alcance ilimitado a nivel territorial (2019, 34). Esto también lleva a
generar concentraciones de mercado y poder dominante en una modalidad de cuello de
botella, que, segun Amelia Fletcher el seminario virtual de la OECD en 2021, lleva a que
los comercios y las empresas busquen acceder a los usuarios del otro lado de la plataforma
(Julio Tapia, 2021), lo que otorga una dominancia total de las plataformas en la medida
que entregan las condiciones para que esto se dé bajo las dindmicas que configuren y no
mediante las dindmicas tradicionales de libre competencia, oferta y demanda puras y
simples.

Es asi como las autoridades de competencia encuentran una preocupacion por el estado
de los mercados digitales ante la presencia de empresas con poder de mercado y la
posibilidad que estas tienen de reforzar dicho poder a través de sus plataformas mediante
practicas de cierre de mercado — foreclosing —, 1a adquisicion de potenciales competidores
— killer acquisitions —, la creacion de barreras a la entrada, el apalancamiento del poder
de mercado a otros mercados relacionados y la explotacion de los usuarios. Sin embargo,
algunas de estas practicas presentan efectos divergentes, efectos positivos sobre los
consumidores, conductas y efectos que son dificiles de valorar, como también, una
preocupacion sobre los efectos de largo plazo sobre la innovacion y los consumidores
(Hagiu, A., Wright, J. 2015).

En el d&mbito del derecho de la competencia, entender el concepto de mercado relevante
es esencial para evaluar las diferentes conductas y sus efectos sobre la competencia y los
diferentes agentes que hacen parte del mercado. Este concepto se centra historica y
fundamentalmente en el estudio de tres categorias: primero, en la capacidad de sustitucion
de los productos; segundo, en la reaccion que puedan tener otros agentes de mercado ante
el cambio de las variables de oferta y demanda y; por ultimo, en el entorno geografico
donde se presentan las tensiones competitivas. En definitiva, al definir un mercado en
derecho de la competencia se pretende construir una herramienta analitica que facilite
entender los limites competitivos a los que se enfrentan las empresas que participan en el
mercado objeto de un estudio juridico y econdémico. Con ello, la definicién del mercado
relevante ayuda a enmarcar el andlisis sobre el potencial poder de mercado que pueda
ostentar una empresa y a identificar las posibles barreras que impidan la entrada de nuevos
competidores (Jens-Uwe Franck, Martin Peitz 2021).

La emergencia, desarrollo y auge de las plataformas como entornos digitales donde
participan e interactuan diferentes agentes que, a su vez, se ven afectados positiva o
negativamente por otros agentes que participan en la misma plataforma, ponen en jaque
el enfoque tradicional de la definicion de mercado (Hal Varian 2017). Dichas plataformas,
al facilitar interacciones entre diversos grupos de usuarios que estan interrelacionados,
exhiben una competencia de caracteristicas complejas que suelen escapar a las
definiciones convencionales de mercado basadas en consideraciones tradicionales de
sustitucion (David Evans y Richard Schmalensee 2016).
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3 LA CONDUCTA DE AUTO-PREFERENCIA: ;QUE ES Y POR QUE ES
RELEVANTE PARA EL DERECHO DE LA COMPETENCIA?

Para dar la respuesta a este interrogante, se parte del supuesto en el que la auto-preferencia
no es un equivalente al abuso de posicion de dominante y tampoco se encuentran en la
misma categoria. La auto-preferencia puede llegar a ser una posible forma de abuso,
siempre y cuando se den los presupuestos para ello en la legislacion respectiva.

Por ejemplo, el DMA condena expresamente cualquier conducta de autopreferencia en
las hipotesis sefialadas en su articulo 6, pero se debe tener en cuenta que esta ley hace un
analisis ex ante para que haya una prevencion y contestabilidad a las dindmicas de los
proveedores de las plataformas, sin que se deba demostrar el dominio — dado que este
andlisis ya se realizaria con la designacion de gatekeeper — ni efectos en el mercado.
Mientras tanto, normativas como el TFUE — en su articulo 102 — analizan ex post estas
conductas, para asignar la posicion de dominio y posterior a ello tipificar su abuso
conforme al catalogo preestablecido.

Sin embargo, esta categorizacion toma relevancia en la medida en que las plataformas
digitales acaparan cuotas de mercado altas en la medida en que son mercado de multiples
puntas y, por ende, la interrelacion entre agentes que usan la plataforma como punto
intermedio le otorga a esta ultima una dominancia de un caracter particular, que no es
equiparable con las dinamicas de comercio tradicionales.

3.1 ;QUE ES LA POSICION DOMINANTE Y LA CONDUCTA DE ABUSO
DE POSICION DOMINANTE?

Previo a comprender el concepto de auto-preferencia, es esencial comprender la posicion
de dominio, sus implicaciones en investigaciones para el derecho de la competencia y las
complejidades que presta para encuadrarlo en un abuso dado lo difuso y alejado de la
teoria economica. La posicion de dominio da las bases para entender la auto-preferencia
en los mercados digitales, desde el punto de vista de aquellos mercados de multiples
puntas que concentran y atan la oferta y demanda de manera tal que, sin ellos, no seria
posible tal conexién en el comercio.

Conforme al articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, se define la posicion dominante como
“[1]a posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”
(Congreso de la Republica de Colombia). En la sentencia Hoffman La Roche la define
como “‘situacién de poder econdmico en que se encuentra una empresa y que permite a
¢sta impedir que haya una competencia efectiva en el mercado de referencia,
confiriéndole la posibilidad de comportarse con un grado apreciable de independencia
frente a sus competidores, sus clientes y, finalmente, los consumidores” (Court of Justice
of the European Communities 1979, §38).!3

De hecho, en la sentencia Hoffmann sefiala que esta poder de mercado, en contraste de
un monopolio o cuasimonopolio, no elimina la oportunidad de que haya competencia en

13 Véase que en esta definicion se presume, per se, que la posicion dominante tiene un cardcter de mala fe
y, por tanto, su identidad otorga la facilidad a la agente que la ostenta de restringir con la libre competencia.
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ese mercado, aunque colocando a la empresa que goza de esta caracteristica de decidir o
por lo menos influir significativamente en las condiciones que se desarrollaran las
dindmicas de competencia e, incluso, de actuar sin importar la existencia de los otros
agentes competidores sin tener un perjuicio propio por tal inobservancia (/bid, §39).

La posicion dominante resulta un concepto base para el derecho de la competencia en la
medida en que se forma como presupuesto para imputar la responsabilidad del agente que
la ostenta de un acto considerado abusivo por la dominancia en el mercado
correspondiente (Annalies Azzopardi 2015, 7). Es decir, en este campo puede haber
conductas que empresas con bajo poder de mercado realicen y no tengan un caracter
significativo para la autoridad de competencia, pero que, si esta misma actividad se realiza
por una empresa con posicion dominante se considerara abuso — siempre y cuando la
conducta esté tipificada — (ibidem).

En ciertas jurisdicciones, especialmente la Uniéon Europea, suele equipararse esta
posicion con una responsabilidad particular que implica que toda conducta que ejecute tal
empresa debe velar por no distorsionar la competencia y las dindmicas del mercado, como
se sefiala en el caso Intel:

“135 Sin embargo, una empresa dominante tiene la responsabilidad especial
de no permitir que su comportamiento afecte a la competencia real y no
falseada en el mercado interior (...).

136 Por ello, el articulo 102 TFUE prohibe a una empresa dominante, entre
otras cosas, adoptar practicas de fijacion de precios que tengan un efecto de
exclusion sobre competidores considerados tan eficientes como ella y reforzar
su posicién dominante utilizando métodos distintos de los que forman parte
de la competencia en cuanto al fondo. Por consiguiente, desde este punto de
vista, no toda competencia mediante el precio puede considerarse
legitima (...).” (Court of Justice of the European Union 2017, §135-136)
(Traduccion no oficial) (subrayado y negritas fuera del texto)

En Colombia, se sanciona el abuso de la posicion dominante mediante el articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992, donde se despliega un catalogo de seis (6) conductas relacionadas
con precios predatorios, condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes,
subordinacion del suministro de un producto a cambio de obligaciones adicionales, venta
discriminatoria a un comprador para disminuir o eliminar la competencia, venta
discriminatoria de precios en funcion del territorio geografico y la obstruccion a terceros
del acceso al mercado o a canales de comercializaciéon (Congreso de la Republica de
Colombia).

En la Unioén Europea, se emplea el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea — o
TFUE — que, mediante su articulo 102, se castiga la explotacién abusiva de la posicion
dominante en el mercado interno de UE o en una parte sustancial de mismo por cuatro (4)
conductas relativamente similares al del caso colombiano: precios inequitativos;
limitaciéon de la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores; condiciones discriminatorias a terceros contratantes causando desventajas
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competitivas; y, subordinacion de la celebracion de contratos a cambio de celebrar otras
prestaciones suplementarias (European Union 2012).

Para Estados Unidos, la posiciéon dominante se regula en la seccion 2 del Sherman Act,
donde se prohibe el abuso de esta figura bajo el término ‘monopolization’'*, pero no se
debe entender como analogo en su sustancia al abuso de posicion previamente sefialado
en la UE. Aunque mediante el Clayton Act se regulan las ventas atadas y las fusiones que
podrian implicar cierta posicion de dominio, no son una regulacion directa de esta figura.

Es alli donde surge un gran vacio normativo en Estados Unidos que es altamente criticado
por doctrinantes al sugerir que la seccion 2 del Sherman Act exige la probabilidad de
monopolio en cada mercado al que se aplica, mientras que en UE el art. 102 del TFUE
permite perseguir conductas que causan dafios en mercados conexos, aunque no se
presente una amenaza significativa de monopolio en este mercado secundario o conexo
(Herbert Hovenkamp 2021). Hovenkamp sostiene tal afirmacion bajo el caso de US. Vs.
Microsoft Corp en el que se sanciond esta compaiiia por la monopolizacion del sistema
operativo Windows, donde efectivamente se probod que Microsoft tiene un monopolio en
este mercado, mas no se logré demostrar esta misma posicion de dominio en el buscador
Internet Explorer (United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit
2001). En tanto, el Sherman Act no da pie para reclamaciones por danos que no lleguen a
crear un segundo monopolio en mercados conexos o colaterales (Herbert Hovenkamp
2021).

Caso similar enuncia Hovenkamp respecto a Alaska Airlines en 1991'°, el Tribunal se
negd a condenar la manipulacion de una compaiiia dominante — United — de un sistema
compartido de reserva de tiquetes de avion. Este sistema de discriminacion se habria
fraguado con el fin de sacar del mercado a las pequefias companias aéreas, pero el
Tribunal neg6 esta demanda en funcion de que no existia una amenaza realista de que la
demandada expulsara del negocio a las compaiiias mas pequefias, sino solo de que las
perjudicara (Herbert Hovenkamp 2021).

Ahora bien, entendiendo que la posicion dominante es un presupuesto base para imputar
las conductas antes descritas —a excepcion del caso estadounidense —, surge la disyuntiva
de como reconocer si una empresa ostenta esta calidad para saber si es 0 no posible
imputar este catdlogo de conductas. Como lo mencionan Whish y Bailey, aunque
intrinsecamente el antitrust y la teoria econémica van ligadas, la figura de ‘posicion de
dominio’ no existe en la literatura de la economia y, por el contrario, se analiza si una
firma ostenta ‘poder de mercado sustancial’, en lugar de analizar su dominancia (2021,
185).

14 “Toda persona que monopolice, o intente monopolizar, o se asocie o conspire con cualquier otra persona
o personas, para monopolizar cualquier parte del comercio entre los diversos Estados, o con naciones
extranjeras, sera considerada culpable de un delito grave y, en caso de condena, sera castigada con una
multa (...) si se trata de una corporacion, o, si se trata de cualquier otra persona, de $1.000.000, o con pena
de prision que no excedera de 10 afios, o con ambas penas, a discrecion del tribunal.” (United States
Congress 1890) (Traduccién no oficial)

15 Ver United States Court of Appeals for the Ninth Circuit. “Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc.,
948 F.2d 536 (9th Cir. 1991).” vLex, October 29, 1991. https://case-law.vlex.com/vid/alaska-airlines-inc-
v-889309823.
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Esto ha llevado a que el concepto de posiciéon dominante sea vago, dado que su contenido
no estd definido en la ley en materia econémica (Renato Nazzini, 2012, 327). En tal
sentido, y como medida subsidiaria para lograr encuadrar este concepto, la definicion de

dominancia se rige de una interpretacion teleoldgica de la norma que sanciona esta
conducta (/bid).

Los autores Lianos, Korah y Siciliani nos dan una salida para efectuar una posible y
correcta interpretacion teleologica, donde se puede dividir su significado en dos partes:
(1) la posiciéon dominante entendida como la tenencia de poder de mercado sustancial; y,
(i1) entendida como la capacidad de exclusion que sostiene una empresa para excluir a
otras, suponiendo esta conducta bajo un proceso de rivalidad (2019, 821). A partir de esta
interpretacion se dan luces de como adecuar este concepto a la auto-preferencia, en la
medida que son nociones esencialmente distintas que se reunen en el &mbito digital, bajo
condiciones que desafian las dindmicas tradicionales de comercio mediante plataformas
de multiples puntas que, en principio parecieran no tener posicion dominante, pero que
las conductas que se han realizado en el mercado y sancionado han dado luz para entender
que efectivamente se siguen fraguado abusos.

3.2 .QUE ES LA AUTO-PREFERENCIA? SUS IMPLICACIONES Y RETOS
EN MATERIA DE TIPICIDAD DE LA CONDUCTA

La auto-preferencia se refiere a situaciones en las que una plataforma integrada
verticalmente discrimina a favor de sus propios servicios o productos en detrimento de
terceros proveedores — es decir, competidores — (Massimo Motta 2023, 2). Tal conducta
puede manifestarse mediante comportamientos de la plataforma que hacen los servicios
o productos de terceros menos atractivos, clasificando a terceros en los mas bajo de los
resultados — caso Google Ads —, degradando o retrasando su acceso a la plataforma o
empeorando los términos y condiciones de acceso a la plataforma para los terceros (/bid).

Como resultado, la auto-preferencia puede llevar a una exclusion parcial o total de los
rivales. Aunque el término se asocia comunmente con las practicas de las plataformas
digitales, también puede aplicarse a cualquier industria. Esto es, se puede dar una
situacion en la que una empresa integrada verticalmente dificulta o encarece el acceso a
su insumo a los rivales (/bid, 3-4). En Colombia, se castiga la Negativa Unilateral a
Contratar, conducta muy similar a la auto-preferencia, aunque dicha conducta no requiere
de preferir su propio producto, sino que basta con que el monopolista se niegue a dar un
bien o servicio de manera discriminatoria.!'®

Cuantitativamente, la auto-preferencia puede llegar a reportar cierto margen de beneficios
para el consumidor, cuando este no supere un umbral en el sistema de precios de la
plataforma. Se encontré que las recomendaciones algoritmicas para el caso de Amazon
pueden llegar a reportar un beneficio neto aproximado para el consumidor de cuatro mil
quinientos (4.500) millones de do6lares — en la medida en que los consumidores prefieren

16 Como menciona el profesor Alfonso Miranda Londofio, “se configura la negativa unilateral a contratar
cuando un monopolista de materias primas necesarias para fabricar un producto se niega a suministrarlas y
tal negativa pone en peligro la existencia de potenciales competidores en el mercado del producto
elaborado” (Fabio Humar Jaramillo, Juliana Botero Iragorri s.f., 1).
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la oferta de Amazon sobre otros proveedores en la misma plataforma — (Kwok Hao Lee,
Leon Musolff 2021, 3). Sin embargo, también se hallé que ante un aumento de los precios
de mas del 7.8 % por la auto-preferencia de la plataforma, la conducta podria perjudicar
el bienestar de los consumidores — entendiendo que la auto-preferencia no actua como
barrera de entrada que afecta ese estandar de bienestar, de acuerdo con los consumidores

— (Ibid).

Pero, a juicio del autor de este texto, se comparte la vision de Luca, Wu, Couvidat y Frank
en la medida en que una empresa que auto-prefiere su labor puede perjudicar en la
innovacion en el mercado y en la calidad del producto o servicio que oferta (2015, 26).
El estudio realizado por Luca, et al., investig6 el impacto de la auto-preferencia de Google
en su motor de busqueda, acotando la revision al contexto de las busquedas locales y su
funcion de “universal search” o “OneBox”. Se encontrd que los usuarios prefieren el
contenido organicamente determinado frente al contenido propio que publicita Google!”,
dando como resultado que el 48 % de usuarios hicieron clic dentro del “OneBox” —la caja
de resultados preferencial de Google —, mientras que el 66 % de los usuarios hicieron clic
en esta misma caja cuando estaba repleto de contenido FOTU — Focus on the User —
Local, es decir, contenido enfocado en las necesidades del usuario de acuerdo con su
ubicacion — (Luca, ef al. 2015, 25).

Otra cifra que refuerza que los usuarios preferian contenido organico es la encuesta
realizada en este mismo estudio, en la que los participantes seialaron, entre un 70 % y 80
% de ellos, que preferian FOTU organico (/bid).

Adicionalmente, el estudio encontré que la degradacion de la calidad de producto ofertado
por Google se debe, en gran medida, a la exclusion de resenas de otras plataformas. Esto
es, el contenido FOTU contaba con mas resenas — 464 resefias —, en comparacion con el
algoritmo autoimpuesto de Google — 117 resefas — (/bid, 26). La investigacion encontro
que los usuarios eran 46 % mas propensos a interactuar con el “OneBox” cuando contenia
un mayor numero de resefias, por lo que al excluir las resefias de otras plataformas,
Google estaria degradando la calidad de su propio producto de busqueda (/bid, 24-26).

De hecho, el término de auto-preferencia tomd gran relevancia a partir del caso de Google
Shopping sancionado en 2017 y cuya decision fue ratificada en 2021 (Josefa Escobar
2021), asi como en el caso del boton “buy-box” de Amazon, expediente en el cual el
gigante tecnoldgico pacté compromisos con la Comision Europea para finalizar dos
investigaciones de abuso de posicion dominante por presunta manipulacion de datos sobre
las operaciones de e-tailers al interior de su plataforma y por ejecucion de condiciones
discriminatorias en perjuicio de competidores de Amazon en ‘Amazon Retail’ (Sebastidn
Canas 2023).!%

17 Los usuarios son un 40 % mas propensos a interactuar con los resultados del “universal search” cuando
estos son determinados organicamente — a través del algoritmo de Google — en comparacion a cuando solo
tienen contenido de Google (Luca, et al. 2015, 25).

13 Se recomienda ver Anna Binotto y Patricia Deluca 2023 (75-76), donde se muestra graficamente el uso
de auto-preferencia en ‘Google Books Ngram Viewer’ — 2009 a 2019 — y ‘Google Trends’ — 2009 a 2022
—. En el primer servicio, se ve un crecimiento exponencial de auto-preferencia a partir de 2015, mientras
que en el segundo servicio se ha visto un crecimiento constante desde 2021.
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Aun asi, pese a que al inicio de este acédpite se indicd una definicion genérica de lo que
evidentemente se entiende de la auto-preferencia, Binnotto y Deluca se centraron en
argumentar por qué esta expresion se ha vulgarizado, de manera que indistintamente esta
conducta puede referirse a multiples practicas, sin estar vinculadas a una teoria del dafio
especifica — en contra del bienestar del consumidor, estandares de presion competitiva
efectiva, estandar de poder de mercado, etc. — o a un test legal determinado — como un
catalogo de conductas que fije la ley aplicable — (2023, 75-76).

Cabe aclarar que hasta el momento en que se produce este escrito, el DMA es el unico
reglamento que trae una aproximacion directa hacia la prohibicion de una auto-
preferencia en el contexto de los mercados digitales. Mediante el articulo 6, numeral 5,
de la norma citada, se establece que el gatekeeper “no tratara de forma mas favorable, en
la clasificacion y la indexacion y el rastreo relacionados, los servicios y productos
ofrecidos por él mismo que los servicios o productos similares de un tercero.” European
(Parliament and the Council of the European Union, 2022) (Traduccion oficial) (negritas
y subrayado fuera del texto). De alli que se le impongan cargas al gatekeeper relacionadas
con acceso a condiciones transparentes, justas y no discriminatorias a la clasificacion
mencionada en el articulo (/bid).

Dicha “incertidumbre ha traido consigo multiples consecuencias negativas. Entre ellas,
se encuentra la confusion en las autoridades de competencia acerca de la metodologia y
criterios a utilizar ante un caso concreto en que se invoque el concepto de auto-
preferencia, y la dificultad de determinar las sanciones y remedios adecuados.”
(Anais Yafiez 2023). Y, sobre todo, este tipo de categorizaciones llevan a reducir los
incentivos de innovacion empresarial y estrategia negocial en la medida en que causan
panico entre los empresarios que puedan pensar que su conducta se llegue a encuadrar en
una auto-preferencia, cuando en realidad su actuar es legitimo y pro-competitivo (/bid).

Ello llev6 a que Binnotto y Deluca diferenciaran la autopreferencia horizontal — entendida
como aquella que se puede dar en mercados conexos o de productos complementarios,
dando lugar a ventas atadas o empaquetamientos — (2023, 81) y la vertical — consistentes
en negativas unilaterales a contratar o vender y discriminacion a situaciones iguales y
proveedores iguales — (/bid).

Asit las cosas, se expone la adaptacion del cuadro propuesto por las autoras Anna Binotto
y Patricia Deluca (2023, 83), traducido por Anais Yafiez (2023), donde se categorizan
este tipo de conductas en tres grandes grupos — pura, apalancamiento y defensiva —, en
funcion de si es vertical u horizontal y las posibles aproximaciones que podria tener la
conducta con otras practicas restrictivas mas sencillas de entender para la tipificacion en
el derecho de la competencia:

Figura No. 2. Modalidades de auto-preferencia: ‘pura’, apalancamiento y

defensiva.
Clasificacion Estrategl'a Y Relacion Aproximaciones | Ejemplos en la
5 empresarial Descripcion entre q g .
Sugerida posibles jurisprudencia
subyacente mercados
Auto-preferencia | Exclusion de la | Plataforma que | Vertical Negativa a|- Amazon
“pura” plataforma compite con sus negociar . BuyBox
usuarios y favorece
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sus . Google

productos/servicios * Shopping
propios
Auto-preferencia | Apoyo a la | Plataforma que | Horizontal | Precios . iFood;
de entrada aprovecha su base | Vertical predatorios . Benefits
“apalancamiento” de  consumidores Discriminaciéon (subsidio).
para ganar indirecta
prominencia en otro (subsidio)

mercado relevante,
en el cual no estaba
activo antes

Auto-preferencia Mantenimiento | Plataforma que | Horizontal | Ventas agrupadas | * Google vs.
“defensiva” del poder de | utiliza estrategias y vinculadas Epic  Games;
mercado cruzadas entre *Apple Store;
mercados *Google Store;
adyacentes para *« App Store;
reforzar y proteger * Apps de citas
su poder de (Paises bajos);
mercado. Puede * Amazon FBA
incluso favorecer a (Italia).
socios
determinados

Fuente: Traduccion de Anais Yafiez (2023) del grafico de Anna Binotto y Patricia
Deluca (2022, 83).

Una de las practicas que resalta, y por la cual la App Store de Apple se encuentra en un
litigio juridico y un escandalo medidtico en contra de Epic Games, es la explotacion de
rentas de productores que desean usar la plataforma para conectarse con usuarios finales
— auto-preferencia defensiva — En 2020, Apple elimino6 Fortnite de la App Store luego de
las multiples maniobras de Epic Games para eludir la comision del 27 % o hasta el 30 %
sobre cualquier venta o transaccion monetaria que se realizara dentro del juego (Epic
Games Inc. 2020, 46).

Conforme a los alegatos de Epic, las conductas de Apple excluyen la competencia en los
mercados del procesamiento de pagos dentro de aplicaciones iOS y de la distribucion de
aplicaciones 10S, puesto que las tarifas impuestas implican una reduccién de potenciales
consumidores, de manera que se desincentiva la innovacion de potenciales distribuidores
de aplicaciones, desarrolladores y consumidores (/bid).

4. CONCLUSIONES

El analisis del abuso de posicion dominante en las plataformas digitales revela una clara
y significativa tension entre los instrumentos normativos tradicionales del derecho de la
competencia y las caracteristicas disruptivas de los agentes que actlian en este mercado.
Su evolucidn continua precisa de una adaptacion exageradamente veloz — lo que podria
resultar imposible y de alli que herramientas de soft law puedan dar facultades a las
autoridades de competencia para atender rapidamente casos con alto impacto-, por lo que
la regulacion e intervencion deben equilibrar la necesaria vigilancia de estos mercados,
sin afectar las inversiones, la innovacion y el bienestar de los consumidores.

Las caracteristicas sui generis de las plataformas digitales — destacando su naturaleza
multi-sided y la presencia de efectos de red directos e indirectos —, desafian las
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definiciones convencionales de mercado relevante. La interdependencia entre los
diferentes lados de la plataforma y la l6gica de “competencia por el mercado” exigen una
comprension sofisticada para evaluar adecuadamente el poder de mercado y los posibles
comportamientos anticompetitivos. Incluso, la doble funcion que desempeiian los
titulares de las plataformas digitales -como proveedores de infraestructura y como
competidores directos en su propio ecosistema- genera incentivos para conductas
anticompetitivas, como también mejoras en la prestacion de servicios. En todo caso, las
autoridades de competencia deben identificar cudndo una estrategia es efectivamente una
conducta de apalancamiento restrictivo, auto-preferencia y otras practicas de exclusion
que facilitan abusos de la posicion dominante, de aquellas que fruto de la integracion
vertical, estan disefiadas para favorecer a los consumidores.

Es asi como la autopreferencia resulta ser un concepto dificil de adoptar en las dindmicas
empresariales hoy en dia, lo que lleva a que cualquier conducta realizada por una big tech
0 una gran empresa genere, si o si, un reproche en la medida que todo se relacionara con
la autopreferencia.
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