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RESUMEN:

Alphabet desarrolla su actividad en el mercado digital como un ecosistema en el que se
conectan distintos mercados. En este ecosistema algunos productos y servicios se prestan
gratuitamente y se financian de forma cruzada con los ingresos obtenidos en los mercados lu-
crativos, principalmente el de publicidad. A cambio se consiguen los insumos que se precisan
para poder desarrollar tales actividades (datos y usuarios). En el sector de las comunicaciones
moviles, Alphabet licencia su sistema operativo Android de forma gratuita segun un modelo
pretendidamente abierto. Sin embargo, la obtencion de licencias se condiciona a la aceptacion
de acuerdos adicionales que apuntalan la racionalidad econémica del ecosistema y que se
basan en conductas de vinculacion (tying) y autopreferenciacion (self-preferencing). El objetivo
no es otro que reforzar la posicién de dominio en los distintos servicios basicos de plataforma
en que opera Alphabet y levantar barreras de entrada ante potenciales nuevos rivales. Espe-
cialmente conflictiva es la suscripcion de acuerdos de repartos de los ingresos obtenidos por
publicidad a través del servicio Google Search.
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ABSTRACT:

Alphabet operates in the digital market as an ecosystem where different markets are con-
nected. In this ecosystem, some products and services are provided free and are cross-finan-
ced with the revenues obtained from profitable markets, mainly advertising. In return, the inputs
needed to carry out such activities (data and users) are obtained. In mobile, Alphabet licen-
ses its Android operating system for free, according to a model that is supposed to be open.
However, the acquisition of licenses is conditioned on the acceptance of additional agreements
that support the economic rationale of the ecosystem and are based on practices of tying and
self-preferencing. The goal is none other than to reinforce Alphabet’'s dominant position in the
different core platform services in which it operates and to raise barriers to entry against po-
tential new rivals. Particularly contentious is the signing of agreements for sharing the revenues
obtained from advertising through the Google Search service.

Keywords: operating system, Android, licences, mobile, Digital Markets Act, tying,
self-preferencing
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I. LOS SISTEMAS OPERATIVOS COMO SERVICIO BASICO
DE PLATAFORMA

En biologia se considera que un ecosistema es un sistema ecolégico consti-
tuido por un medio y los seres vivos que habitan en €l, asi como por sus relacio-
nes mutuas. Si trasladamos los elementos de esta definicién al 4mbito tecnol6-
gico, y mds concretamente al de los dispositivos méviles', podemos afirmar que

' A los efectos de estas paginas, la nocion de dispositivos méviles se utiliza con cardcter abierto, abar-
cando tanto los teléfonos inteligentes (smartphones) como tablets, e incluso —cuando sea posible— otros
dispositivos de similares caracteristicas como los relojes inteligentes (smartwatch). Todos ellos comparten los
caracteres de funcionar a partir de un sistema operativo, tener como finalidad principal permitir la interconexién
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se reproduce su estructura. El ecosistema mévil estd conformado por un medio
—el sistema operativo— en el que se relacionan distintos sujetos —fabricantes
de dispositivos, titulares de los derechos de propiedad intelectual e industrial so-
bre el sistema operativo y las funcionalidades méviles, desarrolladores de apli-
caciones y usuarios finales— y las relaciones que se entablan entre ellos. Estas
relaciones son de diversa naturaleza juridica. Con cardcter general, el usuario
final adquiere el dispositivo mévil a través de un contrato de compraventa (di-
rectamente del fabricante o a través de distribuidores). Salvo que los desarro-
llen ellos mismos, los fabricantes de dispositivos tendran que adquirir licencias
para instalar en su hardware un determinado sistema operativo que permita su
funcionamiento, telecomunicacion, interoperabilidad y despliegue de una serie
de funcionalidades. Una vez que el usuario final tiene en sus manos un disposi-
tivo que funciona bajo un determinado sistema operativo, estard interesado en
aumentar sus funcionalidades a través de la instalacién de aplicaciones (apps).
Algunas de ellas —normalmente las de caracter basico y desarrolladas por el
creador del sistema operativo— vendran preinstaladas en el dispositivo. Para
acceder a otras funcionalidades, los usuarios finales deberdn adquirir las aplica-
ciones creadas por otros desarrolladores. Para que estos dltimos puedan llegar
a los usuarios finales deberdn celebrar contratos de distribucion de contenidos
digitales con las tiendas de aplicaciones (app stores)*. Ademads, podran entablar
contratos de suscripcién de servicios o de adquisicion de contenido digital con
los usuarios finales —con o sin la intermediacion de la tienda de aplicaciones—.
Todas estas relaciones implican una importante variedad de contenidos: desde el
acceso a derechos de propiedad intelectual e industrial hasta la cesién de datos,
pasando por clausulas contractuales de diversa indole y repercusion (vincula-
cion de productos, exclusiva, trato preferente, etc.).

En estas paginas restringiremos nuestro estudio a analizar las pricticas co-
merciales aplicadas por los desarrolladores de sistemas operativos en sus con-
tratos de licencia con los fabricantes de dispositivos y estudiaremos de qué
forma el modo en que se configuren estas relaciones impacta sobre los demads
mercados del entorno movil: tanto los mas directamente conectados, como la
venta fisica de dispositivos o la distribucién de apps, hasta otros mas lejanos
pero vinculados, como los servicios de motores de busqueda, navegadores o
publicidad en linea.

1. Nocion de sistema operativo y su consideracion
como servicio basico de plataforma

Por tratarse de la norma mas directamente vinculada con el objeto de este
estudio, el Reglamento de Mercados Digitales? define el sistema operativo como
«software de sistema que controla las funciones basicas del hardware o del soft-

con otros dispositivos (del mismo u otros usuarios), permitir la customizacion de sus funcionalidades mediante
la instalacién de aplicaciones y por el uso intensivo que de ellos hace el consumidor final.

2 En ciertos casos, serd posible también su prestacién directa via web (web-based apps, aunque presentan
funcionalidades mds restringidas) o la descarga directa de la aplicacion sin la intermediacion de una tienda de
aplicaciones (sideload).

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 (en lo sucesivo, RMD).
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ware y permite que se ejecuten en €l aplicaciones informaticas» *. Seguidamente
lo categoriza como un «servicio basico de plataforma» por tener la capacidad
de afectar a un gran nimero de usuarios finales y empresas, lo que conlleva el
riesgo de que se produzcan practicas comerciales desleales®. En el marco de la
actividad de estos servicios bdsicos de plataforma se pueden generar restric-
ciones relevantes de la competencia cuando constituyen una puerta de acceso
importante al mercado y lo explota una empresa con gran influencia sobre el
mismo y con una posicion afianzada y duradera, a la que la normativa permitird
designar como guardian de acceso (gatekeeper) y le sometera al cumplimiento
con una serie de obligaciones®.

El mercado de los sistemas operativos modviles en Europa’ presenta un gra-
do de concentracién extremo con un indice HHI por encima de los 5.533,15
puntos. A febrero de 2024, los dos operadores dominantes copan el 99,48% del
mercado, representando Android un 66,84% e i0S un 32,64%3. Pudiera parecer,
por tanto, que nos encontramos ante una situacion muy préxima al duopolio, al
menos desde la perspectiva del usuario final, que, salvo en casos marginales,
s6lo puede optar entre el entorno Android (Alphabet) 0 10S (Apple) a la hora de
acceder al mercado movil.

Si, en cambio, consideramos la estructura del mercado desde la perspectiva
de los fabricantes de dispositivos que no desarrollan su propio sistema operativo
y que dependen de licencias de terceros encontramos un monopolio de facto
controlado por Android. Ello es debido a la estructura empresarial y la estrategia
comercial de su rival Apple. Apple es una empresa verticalmente integrada que
opera tanto en la fabricacién de dispositivos, como en el desarrollo de su propio
sistema operativo 10S y la distribucién de sus propias aplicaciones. Su estrate-
gia comercial se basa en la configuracién de su ecosistema moévil con caricter
cerrado y el mantenimiento de una imagen de marca y estandares de calidad
altos, impidiendo que terceros fabricantes puedan instalar su sistema operativo o,

4 Art. 2.10) RMD. Aunque refiriéndose al concepto en el dmbito de los ordenadores, la Comisién

Europea ofreci6é una definicion de sistema operativo en su decisiéon de 24 de mayo de 2006, en el asunto
COMP/C-3/37.792, Microsoft (esp. paras. 37 y ss.). En ella considera el sistema operativo como una modalidad
de sistema software. «El software controla el hardware del [dispositivo] por cuenta de las aplicaciones que
satisfacen una especifica necesidad del usuario, como el procesamiento de texto. Concretamente, los sistemas
operativos son un tipo de software de sistema que controla las funciones bdsicas del [dispositivo] y permite al
usuario utilizarlo y ejecutar otros softwares». En el mismo sentido se pronunciaria posteriormente en la decision
de 16 de diciembre de 2009, asunto COMP/C-3/39.539, Microsoft (tying) (para. 18).

> Art. 2.2) RMD y considerandos 14 y 15. Se ha de destacar que esta definicién ha de ser neutral desde el
punto de vista tecnoldgico, incluyendo a los servicios con independencia de los medios o dispositivos a través de
los que se presten. Por lo que aqui interesa, serd irrelevante que el sistema operativo se incluya en un smartpho-
ne, tablet, reloj inteligente, etc. y —aunque no serdn objeto de nuestro estudio— también se mantendrdn esta
consideracion de servicios bdsicos de plataforma los sistemas operativos de otros tipos de dispositivos tales
como los ordenadores, televisores, altavoces inteligentes, vehiculos, etc.

¢ Distintas autoridades de competencia han publicado sendos estudios sobre el funcionamiento de los
ecosistemas méviles. Destacan: Competition & Markets Authority, Mobile Ecosystems. Market study final re-
port, de 10 de junio de 2022; Autoriteit Consument & Markt, Market study into mobile app stores, de 11 de abril
de 2019; o el de la Australian Competition & Consumer Commission, Digital platform services inquirt, Interim
report No.2 — App marketplaces, de marzo de 2021.

7 Se consideran en estas reflexiones s6lo la situacién del mercado en la Unién Europea, si bien otros
paises occidentales (América y Oceania fundamentalmente) presentan una estructura de mercado similar. En
Asia se intent6 la irrupcion de otros agentes, como el sistema operativo COS (China Operating System). Sin
embargo, segiin fuentes de Statcounter, Android sigue dominando el mercado con una cuota del 75,2 %, que
unida a la del segundo operador, iOS -con un 24,46%-, practicamente suponen todo el mercado.

8 La presencia de otros operadores como Samsung (0,45%), Windows (0,03%) o Linux (0,01%) repre-
senta s6lo una competencia muy residual. Fuente: statcounter.com
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incluso, muchas de sus aplicaciones. Corolario de lo anterior, los fabricantes de
dispositivos moviles tienen tres alternativas: celebrar un contrato de licencia de
Android con Alphabet, obtener la licencia e instalar un sistema operativo alterna-
tivo o desarrollar su propio sistema operativo. Como veremos, estas dos ultimas
opciones no resultan viables en la prictica.

2. El modelo Android como ecosistema abierto

El modelo de negocio de Alphabet es distinto al de Apple y, por ello, opta
por una configuracion abierta de su sistema operativo. A pesar de que Alphabet
comercializa sus propios teléfonos moviles, tablets y smartwatches bajo la mar-
ca Pixel, la venta de dispositivos representa una proporcion muy reducida de
sus ingresos totales’. Su principal fuente de ingresos la conforman los servicios
de publicidad canalizada especialmente a través del motor de busqueda Google
Search y productos vinculados (shopping, maps, etc.). La rentabilidad de su
modelo empresarial no descansa en la venta directa de dispositivos, sino en la
captacién, concentracion y canalizacion del mayor nimero de usuarios posible
hacia sus servicios lucrativos. Junto a ello, y aunque no tenga una traduccién
monetaria directa, la segunda gran fuente de beneficios de Alphabet es la capta-
cién de datos muy diversificados de un inmenso espectro de usuarios '°.

Para maximizar los beneficios de este sistema, Alphabet presta de forma
gratuita la mayor parte de los servicios dirigidos a los usuarios finales (no pro-
fesionales). A través de los ingresos por publicidad, que serdn mayores cuanto
mads dirigida pueda prestarse ésta, Alphabet obtiene los fondos necesarios para
poder subsidiar las inversiones precisas para prestar sus servicios gratuitos, con-
siguiendo con ello una constante retroalimentacion. La publicidad es un merca-
do bilateral plataformizado a través de Google Advertising, en el que se ofrece a
los anunciantes acceso a un espectro inmenso de destinatarios a los que se puede
dirigir un mensaje publicitario personalizado. Gracias al procesamiento de da-
tos y a la segmentacién de usuarios, Google ofrece el servicio publicitario de
forma dirigida, aumentando la tasa de éxito de la inversion que las empresas ha-
cen en publicidad. Esta forma de prestacion de servicios —que se beneficia del
conglomerado de actividades que presta Alphabet en el ambito digital— hace
que no haya competidores que puedan ofrecer sus servicios con una eficiencia
equiparable. En suma, los servicios publicitarios son la base econdmica sobre
la que se construye el modelo de Alphabet y su principal fuente de beneficios .
Por ello, la empresa disefia las relaciones con sus clientes de modo tal que se
puedan obtener los mayores datos posibles de su uso para patrimonializarlos a
través de los servicios lucrativos de publicidad.

® A pesar de que las cuentas publicadas por Alphabet no ofrecen un desglose mayor, la partida relativa a

«suscripciones, plataformas y dispositivos» represent6 en 2023 un total de 10.794 millones de délares, lo cual
supone tan s6lo un 12,5% del total de ingresos para ese aiio fiscal (86.310 millones de délares). Si tenemos en
cuenta que la venta de dispositivos es s6lo una fraccion (la menor) de esta partida, puede colegirse que los ingre-
sos por ventas de dispositivos suponen una porcién muy reducida de los beneficios de Alphabet. Datos segtin la
propia empresa obtenidos de su plataforma de comunicacién con los accionistas a 30 de enero de 2024: https://
abc.xyz/assets/95/eb/9cef90184e09bac553796896¢633/2023g4-alphabet-earnings-release.pdf

10 Vid. WALKER (2016).

" Los ingresos de Alphabet por publicidad a nivel mundial ascendieron en el afio 2023 a més de 237 mil
millones de délares segiin Statista, lo que representa mds de un 77% de sus ingresos totales: https://www.sta-
tista.com/statistics/266249/advertising-revenue-of-google/#: ~:text=In%202023%2C%20Google’s%20ad %20
revenue,and%20apps)%20to%20web%20users.
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En el marco del ecosistema movil se observa que la licencia sobre el sistema
operativo Android se ofrece de forma completamente gratuita'? pero conecta-
da a otros servicios con monetizacion directa o indirecta. Como analizaremos
seguidamente, la concesion de licencias para la instalacién y distribucion de
dispositivos con sistema Android se vincula al favorecimiento de los servicios
de bisqueda online de Alphabet, que permiten la oferta directa y personali-
zada de sus servicios de publicidad (monetizacién directa). Del mismo modo,
en el sistema operativo aparecen implicados una serie de servicios prestados
por Alphabet también de forma gratuita (mapas y geolocalizacidn, servicios de
pago, reconocimiento facial...) que permiten la captacién de datos que, poste-
riormente, podrdn ser empleados para la comercializacién de otros productos o
servicios (monetizacion indirecta).

Como ocurre con otras plataformas digitales, la estrategia de Alphabet se
dirige a potenciar los efectos de red indirectos y a ganar una masa critica de
usuarios a ambos lados de la plataforma en los distintos mercados en los que
opera'®. A partir de ahi, y una vez que se dominan ambos lados del mercado
—y se conectan los mercados entre si—, consigue producir un efecto de cierre
(lock-in).

3. Razones —naturales y no— del fracaso
de sistemas operativos competidores

Si tenemos en cuenta que el propio sistema operativo Android no fue desa-
rrollado por Google %, en la teoria nada impediria que otras empresas —especial-
mente los grandes fabricantes de dispositivos o desarrolladores de software—
pudieran crear sus propios sistemas operativos que compitiesen con Google. Sin
embargo, la realidad muestra que los sistemas Android e iOS cubren mas del
99% del mercado de sistemas operativos. Esto ha de llevarnos a analizar cudles
son las razones de que no surjan sistemas competidores.

En la dltima década se ha visto cémo han fracasado empresas tecnolo-
gicas que intentaron desarrollar sistemas operativos méviles competidores.
Entre estas mavericks destacan casos como el de Nokia' o el de Amazon '¢.

12 Android se construye sobre un cédigo fuente de cardcter abierto sobre el que se conceden licencias

libres y gratuitas segiin el Andoid Open Source Project (AOSP).

3 En el mercado de los sistemas operativos: fabricantes de dispositivos y usuarios finales de un sistema
movil; en el mercado de la publicidad: empresas anunciantes y usuarios a los que se dirige ésta; en el mercado
de la distribucién de aplicaciones: desarrolladores de aplicaciones y usuarios de un dispositivo mévil que las
adquieren (normalmente a través de su tienda de aplicaciones, Play Store), etc.

4" En agosto de 2005 Google adquiri6 la compaiifa Android Inc., que habia empezado a operar en 2003 en
el desarrollo de un sistema operativo mévil. El crecimiento de Alphabet en este sector no fue fruto de sus propios
esfuerzos e inversiones, sino que se consiguié a partir de la compra de una rival prometedora.

15 A pesar de haber liderado el sector mévil en los inicios de esta tecnologia, con el desarrollo de los
smartphones conectados en todo momento a Internet, la compafifa finlandesa fracasé en su proyecto de sistema
operativo alternativo Nokia X OS. Este se construyé como una derivacién del sistema Android (lo que se conoce
como fork) que se desvinculaba de los servicios de Alphabet y utilizaba los servicios propios de Nokia. El sis-
tema se integraba a través de la propia tienda de aplicaciones de Nokia. Pero igual que en el caso de Amazon,
la no disponibilidad de las aplicaciones de Google y la dificultad para acceder a aplicaciones especificas como
WhatsApp aceleraron el fracaso de estos dispositivos y su sistema operativo, que dejaron de comercializarse en
julio de 2014.

1o Similar fracaso estd sufriendo el sistema operativo Fire OS desarrollado por Amazon. En el afio 2011
Amazon comenz6 la comercializacion de su propia tablet Kindle Fire, a 1a que seguirifa el dispositivo mévil Fire
Phone en junio de 2014. Ambos conjuntos de dispositivos funcionaban sobre la base del sistema operativo Fire
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El hecho de que dos empresas tecnoldgicas tan potentes no hayan conseguido
mantenerse en el mercado de los dispositivos con sistema operativo propio
pone de manifiesto la existencia de importantes dindmicas exclusionarias.
Los dispositivos informdticos tienen una vocacién a la interconexion, por
lo que es fundamental la interoperabilidad entre dispositivos. En la medida
en que un determinado tipo de dispositivos Y deja de ser interoperable para
ciertas funcionalidades con otros dispositivos X, con mayor presencia en el
mercado, comenzard un trasvase de usuarios finales hacia el dispositivo X,
manifestdndose una tendencia natural a la concentracién en este mercado
(efectos de red directos). La solucidn a este fallo de mercado —como ocurre
en otras tecnologias— deberia pasar por la creacién de estandares y la pre-
visién de obligaciones de interoperabilidad, medidas que el RMD impone
expresamente a los prestadores de servicios basicos de plataforma calificados
como gatekeepers. Consideraremos en profundidad la virtualidad de estas
medidas mas adelante. Pero, ademads de ello, Alphabet lleva a cabo una serie
de pricticas en sus contratos de licencia sobre Android que acentdan este
efecto de cierre de mercado y bloquean el éxito de compaiiias competidoras.
Estas conductas potencialmente anticompetitivas se basan en la vinculacion
de los productos y servicios de Alphabet, la autopreferenciacion y el desarro-
llo de estrategias predatorias.

Los dos mercados principales en los que se comercializan los productos
del ecosistema moévil se encuentran vinculados entre si: el mercado de los
dispositivos y los sistemas operativos sobre los que funcionan y el de las
aplicaciones moviles y las tiendas de aplicaciones a través de las cuales se
distribuyen. Al menos hasta que las obligaciones impuestas por el RMD se
cumplan plenamente, los guardianes de acceso que controlan los sistemas
operativos vinculan estos servicios bdsicos de plataforma con sus propias
tiendas de aplicaciones, generando un doble cuello de botella: los fabricantes
de dispositivos s6lo pueden instalar el sistema operativo Android (pues la
alternativa de i0S sélo se instala en los dispositivos fabricados por Apple)
y, a su vez, Alphabet propicia, mediante practicas de vinculacién y de auto-
preferenciacion, que la tienda de aplicaciones preponderante en el sistema
Android sea la Play Store.

4. La designacion de Alphabet como gatekeeper

Con la entrada en vigor del RMD, tras la notificacién presentada por Alpha-
bet basada en la superacion de los umbrales fijados por la norma'’, el pasado
6 de septiembre de 2023 la Comisién Europea le designé como guardidn de
acceso en los servicios basicos de plataforma de sistemas operativos (Android)

OS desarrollado como fork de Android y, en consecuencia, sin que pudiera incorporar las aplicaciones desarro-
lladas por Google. El dispositivo resultaba poco atractivo, dado que los usuarios no podian acceder a aplicacio-
nes que requerian tales como Google Play, Maps o YouTube. Ademds, los usuarios que anteriormente hubieran
adquirido aplicaciones en otro dispositivo Android no podian portar éstas al dispositivo de Amazon, debiendo
proceder —cuando fuera posible— a una nueva compra en la tienda de aplicaciones de Fire. A causa de estos
motivos, Amazon dejé de comercializar sus smartphones en 2016 y, a pesar de que continué en el negocio mévil
con sus propias tabletas y sistemas operativos para ellas, a finales de 2023 Amazon ha dejado de comercializar
sus tablets en Espaiia, aunque si se comercializan en otros mercados geogréficos, lo que puede ser sefial de una
progresiva retirada del mercado.

7 Cfr.Art. 3.1 y 2 RMD.
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y tiendas de aplicaciones (Google Play)'®, entre otros'®. Centrandonos en los
sistemas operativos, la decision de designacién s6lo concierne al sistema An-
dorid utilizado para controlar el hardware de dispositivos méviles (smartpho-
nes y tablets). No abarca, por tanto, otros sistemas operativos desarrollados por
Alphabet para otras categorias de dispositivos, teniéndose en cuenta para esta
delimitacion el uso especifico que hace el consumidor final %,

La designacion cubre también el middleware licenciado por Alphabet, en-
tendiéndose por tal todo aquel software que se conecta con el software dis-
tribuido como nicleo del sistema operativo y las aplicaciones que funcionan
sobre éste. Este middleware se conoce como Google Play Services e incluye
un paquete de servicios y librerias desarrollados por Alphabet para su instala-
cion sobre el sistema operativo basico Android, permitiendo la ejecucion en el
dispositivo de ciertas aplicaciones especialmente relevantes, como el motor de
bisqueda, la tienda de aplicaciones o el servicio de geolocalizacion.

Como requiere el art. 11 RMD, el pasado 7 de marzo de 2024 Alphabet
publicé el informe en que describe de forma detallada las medidas aplicadas
para garantizar que cumple con las obligaciones impuestas por esta norma?'.
Analizaremos tales medidas y consideraremos de forma critica su virtualidad en
los dos ultimos epigrafes.

II. REGIMEN DE LAS LICENCIAS
DEL SISTEMA OPERATIVO ANDROID

1. Gratuidad

Para ganar cuota de mercado y conseguir imponerse como sistema operativo
dominante, Alphabet opt6 por la concesion gratuita de licencias de Android. Con
esta estrategia disruptiva logré romper la dindmica natural de distribucién retri-
buida de sistemas operativos que habian mantenido los principales desarrolla-
dores, Symbian y Windows Phone. Los rivales tuvieron que reducir progresiva-
mente sus tarifas hasta ofrecer también de forma gratuita las licencias sobre sus
sistemas operativos. Sin embargo, esta reaccion de los rivales no se beneficiaba
de la racionalidad econémica de Android. Mientras que Google puede canalizar
la falta de ingresos por las licencias Android de forma indirecta, reconduciendo
a los usuarios hacia servicios que si producen beneficios; Symbian y Windows
Phone no obtenian ingresos alternativos de otros productos vinculados, lo que
bloqued cualquier forma de ingresos por la licencia del sistema operativo y lle-
varfa a suspender su distribucion.

18 Decision C(2023) 6101 final, exptes. DMA.100009 y DMA.100002 respectivamente.

19 Se les aiaden los servicios de intermediacién online especializados en ubicaciones (Google Maps),
los servicios de intermediacién online especializados en productos (Google Shopping), el motor de busqueda
online Google Search, el servicio de plataforma de comparticién de videos (YouTube), el navegador web Google
Chrome y su servicio de publicidad online. En cambio, no se le designé como gatekeeper para el servicio de
comunicacién independiente de la numeracion a través de Gmail.

20 El usuario final utiliza los dispositivos con sistema operativo Android para acceder a apps, la bisqueda
web, el servicio de mensajeria y acceder a contenido online. Esta utilidad es distinta de la perseguida a través
de otros sistemas operativos de Alphabet. Por ello, no se incluyen en esta designacién como gatekeeper los
sistemas operativos Android Automotive OS (para sistemas en vehiculos), Android TV (para televisores inteli-
gentes), Wear OS (para relojes y wearables), Chrome OS (para ordenadores portdtiles y de sobremesa), Cast OS
y Fuchsia OS (los dos para servicios de domética y altavoces inteligentes).

2l Vid. ALPHABET, EU Digital Markets Act (EU DMA) Compliance Report, Non-Confidential Summary.
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2. Modalidades de licencia

Los fabricantes de dispositivos pueden optar entre dos tipos de licencias
Android en funcién de los compromisos que adquieran: una licencia bésica o
una licencia estandar que implica la asuncién de mayores obligaciones y vincu-
laciones. En la préctica, la gran mayoria de los fabricantes optan por licencias
estdndar a causa de la limitacién de funcionalidades que deriva de las licencias
basicas.

2.1. Licencia Android bdsica (bare licences)

La licencia basica de Android permite al fabricante una mayor libertad para
configurar libremente el funcionamiento del hardware de los dispositivos en los
que instala el sistema operativo. Las obligaciones del licenciatario con Alphabet
se limitan a aceptar el acuerdo bésico de licencia (Android License Agreement)
que tiene carécter libre y gratuito y a cumplir ciertos requerimientos técnicos
(Compatibility Test Suite). A pesar de estas ventajas evidentes, la mayor liber-
tad de configuracion del dispositivo se obtiene a costa de renunciar a ciertos
beneficios que Alphabet sélo concede a los fabricantes que suscriben la licencia
estandar. En particular, este acuerdo solo habilita a la instalacion del sistema
operativo, pero no al resto de middleware de Android. No se pueden instalar los
Google Mobile Services (GMS) ni tampoco las aplicaciones desarrolladas por
Google, algunas de las cuales son consideradas basicas por los usuarios finales
y determinantes de su decision de compra?’. Destaca entre ellas la tienda de
apps Google Play, tan imprescindible para que los usuarios de los dispositivos
puedan acceder a un amplio catdlogo de aplicaciones moviles que pudiéramos
llegar a calificarla como un recurso esencial > para la competencia de desarrolla-
dores de apps y sistemas operativos competidores*. La instalacion de este tipo
de licencia impide asi el acceso al segundo cuello de botella en el ecosistema
movil. Sin posibilidad de acceder a la Play Store, sélo podran operar de forma
eficiente en el mercado a aquellos fabricantes de dispositivos que tengan la ca-
pacidad de desarrollar una tienda propia con una actividad equiparable®.

2 EDELMAN / GERADIN (2016), pdg. 165. Optar por la version bdsica de la licencia Android y no por la

estandar impide instalar la tienda Google Play, pero también a YouTube, Google Maps, Gmail, etc.

2 En las demandas presentadas frente a Apple y Alphabet en 2020 por bloquear la distribucion del juego
Fortnite a través de sus tiendas de aplicaciones, el desarrollador de videojuegos alegd que estas tiendas de apli-
caciones tenian el caracter de essential facilities. Cfr. District Court, N.D. California, Epic Games, Inc. v. Apple
Inc. (4:20-cv-05640); District Court, N.D. California, Epic Games Inc. v. Google LLC et al (3:20-cv-05671). En
la doctrina, GRAEF (2019), esp. pags. 16 ss.; NELSON (2021), pags. 379 ss.

2 No en vano recuérdese que Alphabet también ha sido designado por la Comisién Europea como gate-
keeper por lo que respecta al servicio basico de plataforma de tiendas de aplicaciones.

%> En la actualidad el mercado de las tiendas de aplicaciones se encuentra acaparado por la App Store de
Apple y la Play Store de Alphabet. La App Store conserva un monopolio de facto para la distribucién de apps
en dispositivos con i0S, al menos hasta que en virtud de la nueva obligacién impuesta por el RMD de permitir
la instalacién de tiendas de aplicaciones competidoras éstas surjan y soliciten su distribucién en este sistema
operativo. Por su parte, pese a admitir tiendas de aplicaciones competidoras, la Play Store acapara mas del 90%
de las descargas de aplicaciones nativas en dispositivos que funcionan con el sistema operativo Android o sus
derivaciones. Vid. CMA, Mobile Ecosystems, cit., pags. 90 y ss. Con independencia del sistema operativo, entre
un 50 y un 60% del total de aplicaciones nativas descargadas en dispositivos moviles se hace a través de la Play
Store y entre un 30 y un 40% a través de la App Store. La cuota de mercado agregada del resto de tiendas de
aplicaciones se mantiene por debajo del 5%.
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A partir de la licencia bédsica de Android los fabricantes de dispositivos de-
sarrollan sus propios sistemas operativos derivados de Android, lo que se co-
noce como Android Forks. Es el caso de los sistemas Fire OS desarrollado por
Amazon, de HarmonyOS de Huawei?® o de Nokia X.

2.2. Licencia Android ordinaria (MADA + AFA)

Alphabet restringe el acceso completo a todas las funcionalidades del sis-
tema Android a los fabricantes que suscriben de forma estdndar el acuerdo de
licencia. Ello implica firmar dos acuerdos adicionales: el acuerdo de distribu-
cion de aplicaciones méviles (MADA)? y el compromiso de antifragmentacion
(AFA)%.

A pesar de que Google perfila los extremos de sus acuerdos MADA para
cada fabricante en particular, ciertas exigencias comunes estan presentes en to-
dos ellos®. La primera es la vinculacién de productos (tying): los fabricantes
deben preinstalar en sus dispositivos el middleware GMS, esto es, un conjunto
de software, utilidades y aplicaciones desarrolladas por Google y que no son
indispensables para el funcionamiento del sistema operativo (por ello, no se
incluyen en la version bdsica) pero que habilitan funcionalidades adicionales*
La segunda es comprometerse a conceder un trato preferente a Alphabet —lo
que pudiéramos calificar como practica de autopreferenciacién o self-preferen-
cing—. Por este compromiso las aplicaciones que Alphabet determine deben
estar disponibles en un lugar preeminente de la disposicidn del sistema opera-
tivo®!. La tercera —y mas relevante a efectos econémicos— ha sido la obliga-
cion de establecer el motor de busqueda Google Search y la funcionalidad de
geolocalizacion de Google (Network Location Provider) como servicios utiliza-
dos por defecto, sin que los fabricantes puedan preconfigurar otros motores de
busqueda o sistemas de geolocalizacion?? (propios o de otros desarrolladores)?*.
Como veremos, la vinculacién del motor de busqueda Google Search fue de-
clarada anticompetitiva —y, por tanto prohibida— por la Comisién Europea.
Como reaccién Alphabet ha pasado a implementar formas mas sutiles de vincu-
lacién. En ciertos contratos MADA la obligacién de preinstalacion y configu-
racién por defecto se extiende también a los servicios de asistente o biisqueda
por voz. Como veremos mas adelante, a partir del 7 de marzo de 2024, con la

% Por razones de seguridad en mayo de 2019 se prohibié a los dispositivos Huawei utilizar los GMS,

lo que obligd a la compaiifa china a desarrollar sus propios Huawei Mobile Services (HMS), distanciando su
operatividad de la controlada por Alphabet. La abrupta caida de los resultados econémicos de la empresa en el
mundo occidental ha puesto de manifiesto la importancia que los usuarios finales dan a poder acceder a los GMS
ala hora de adoptar su decision de compra.

Mobile Application Distribution Agreement (MADA).

Anti-Fragmentation Agreement (AFA).

2 KORBER (2014) pags. 6 y ss.

30 Tobp (2017) pag. 78.

31 Asi, segin el acuerdo MADA en particular se exige que estén disponibles en el primer panel de apli-
caciones que aparezca en la vista del usuario, al menos en el panel adyacente a la pantalla de inicio por defecto,
o no mds debajo de la primera fila de aplicaciones mostrada a los usuarios. Incluso en ocasiones Google llega a
determinar el orden y secuencia en que se deben mostrar las aplicaciones obligatorias.

32 Notese que la instalacion de este servicio permite monitorizar en todo momento la localizacién geo-
grafica del usuario y que Google reciba dicha informacion.

3 Sobre las implicaciones del acuerdo MADA 'y sus efectos sobre la competencia, vid. SIDAK (2015)
pags. 669-693.

28
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total efectividad del RMD, Alphabet se ha visto obligada a modificar o eliminar
muchas de estas condiciones contractuales.

Los acuerdos antifragmentacion (AFA) tienen un cardcter mds técnico. Si
estan estandarizados e incluyen una serie de obligaciones que impiden a los fa-
bricantes modificar el c6digo de Android para crear nuevas variaciones de éste
(forks) que pudieran dificultar o impedir el uso de ciertas aplicaciones, preser-
vandose asi la integridad y funcionamiento del sistema Android como Google
lo tiene concebido.

3. ¢Es Android realmente un sistema abierto?

A pesar de que los fabricantes pueden obtener una licencia bésica de An-
droid de manera completamente gratuita y abierta, sin necesidad de incorpo-
rar ninguna aplicacién desarrollada por Google, esta opciéon es mucho menos
atractiva que la licencia ordinaria de Google y los casos en que se ha apostado
por esta via han acabado en fracaso (ej. Fire OS, Nokia X)*. Los fabricantes
de dispositivos ven muy limitada su posibilidad de optar por la licencia basica
y desarrollar su propio sistema operativo como fork de Android, ya que en tal
caso no podrén instalar ninguna de las aplicaciones de Google que los usuarios
exigen y que resultan imprescindibles para que el dispositivo resulte atractivo.
Entre ellas, destaca disponer de la Play Store como tienda de aplicaciones desde
la que se puede acceder a la gran mayoria de aplicaciones disponibles®.

3.1. Incentivos economicos a la licencia ordinaria:
acuerdos de repartos de ingresos (ARI)

Para fortalecer el efecto de vinculacién entre productos y que los fabricantes
de dispositivos no tengan otra alternativa que instalar la versién estdndar de An-
droid aceptando los acuerdos MADA y AFA, Alphabet les ofrece un incentivo
econdmico por la aceptacion de tales acuerdos, la preinstalacién por defecto de
Google Search en sus dispositivos y el compromiso adicional de no preinstalar
motores de busqueda competidores. Este sistema de incentivos se articula a través
de un acuerdo de reparto de ingresos*®, por medio del cual Alphabet paga una
parte de los beneficios que obtiene en el mercado de la publicidad a partir de las
busquedas realizadas con origen en cada dispositivo y que no procedan del uso de
la propia web de Google¥. De este modo, los fabricantes de dispositivos partici-
pan en el beneficio obtenido por Alphabet en el mercado de la publicidad por las
busquedas realizadas por sus clientes que utilizan los servicios vinculados preins-
talados y configurados por defecto en sus dispositivos. Alphabet consigue desin-
centivar que los fabricantes preinstalen paralelamente otros motores de buisqueda,
fortaleciendo su posicién de dominio en el servicio lucrativo de las bisquedas y
de la publicidad asociada.

3 VEzzoso (2018) pag. 31.

3 Los fabricantes de dispositivos no podran instalar la Play Store si no aceptan los acuerdos MADA y
AFA 'y, por tanto, si no se comprometen a preinstalar y dar preferencia al conjunto de aplicaciones y servicios
preconfigurados por Google.

3 Revenue Sharing Agreement. En lo sucesivo, ARI.

3 Por ejemplo, bisquedas en la barra URL, servicio de Google Search, quick search, etc.
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Para asegurarse la hegemonia total en el mercado de la publicidad digital,
Alphabet también ha suscrito un acuerdo similar con el ecosistema mdvil rival,
iOS de Apple. De este acuerdo consigue importantes beneficios, en tanto que se
asegura el control de los datos generados a partir de las bisquedas de la practica
totalidad de usuarios de dispositivos mdviles, con independencia de su fabrican-
te y del sistema operativo en el que operen. Aunque en este caso nos encontre-
mos ante otros servicios basicos de plataforma (el de los motores de bisqueda y
los servicios de publicidad), dado que Alphabet asume también en ellos el rol de
gatekeeper, por imperativo del RMD deberd modificar estas practicas de modo
que se permita una competencia justa en dichos mercados.

3.2.. Competencia en el mercado secundario de las tiendas de aplicaciones

Otra cuestion singularmente relevante desde la perspectiva de la competen-
cia es el modo en que Alphabet extiende su posicién de dominio en el mercado
de los sistemas operativos al de las tiendas de aplicaciones (market leverage)3®.
A diferencia de lo que ocurre en i0S, en Android ya era posible la instalacion
de tiendas de aplicaciones alternativas creadas por otros desarrolladores*. Sin
embargo, la licencia estdndar del sistema operativo con los acuerdos vinculados
que trae aparejada implica la preinstalacion de la Play Store y su configuracion
por defecto®. Ello permite someter a los usuarios de dispositivos Android a una
inercia natural hacia el uso de esta tienda y desincentivar que exploren interme-
diarios alternativos: la Play Store es la tienda de aplicaciones més difundida y la
que ofrece un catdlogo mas amplio de aplicaciones.

Samsung supone un caso excepcional. Tratdndose del primer fabricante de
dispositivos mdviles a nivel mundial disfruta de un mayor poder negociador que
le ha permitido modular las obligaciones que acepta en sus contratos de licen-
cia. En particular, se ha permitido que los dispositivos fabricados por Samsung
puedan tener preinstalada su propia tienda de aplicaciones, Galaxy Store, de
forma paralela a la Play Store*'.

El interés de Alphabet por extender —y mantener— su dominio en el mer-
cado de las tiendas de aplicaciones es debido a que ésta es fuente directa e
indirecta de beneficios. Directa, porque Alphabet carga una comisioén a los de-
sarrolladores de aplicaciones por las descargas que hacen sus usuarios y por los
pagos que se realizan dentro de la aplicacion y que son gestionados por Alpha-
bet (los llamados In-App Payments). E indirecta porque le permite obtener una
enorme cantidad de datos sobre los usuarios finales que puede utilizar en otros
ambitos de su actividad o para desarrollar sus propias aplicaciones.

% EDELMAN (2015) pag. 390.

¥ Existen otras tiendas de aplicaciones desarrolladas por terceros que se pueden descargar en Android
como es el caso de APKpure, Aptoide o F-Droid. Su uso sigue siendo muy marginal, pues su descarga ha de
realizarse fuera del sistema de tiendas de apps (sideloading) y aceptando advertencias de riesgos de seguridad
bastante disuasorias.

40 Nos referimos exclusivamente a las versiones estdndar de Android y no a las forks, dado que éstas
tienen bloqueada la posibilidad de instalar la Play Store de forma ordinaria y los usuarios de los dispositivos
s6lo pueden acceder a ésta a través de sideloading. Asi, los dispositivos de Amazon que usan Fire OS acceden a
la descarga de aplicaciones a través de su propia Amazon App Store.

4 Con todo, la presién competitiva que representa esta tienda de aplicaciones continda siendo muy li-
mitada dado que ofrece un catdlogo bastante mas reducido de aplicaciones y tiene una difusién mucho menor.
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Con todo, la vinculacién sistema operativo-tienda de aplicaciones es mas
conflictiva en el ecosistema Apple que en el de Android. Dada su configuracién
como un ecosistema cerrado, Apple impide la instalacion en sus dispositivos de
tiendas alternativas a la App Store. Nuevamente, entre las obligaciones que el
RMD impone a los gatekeepers destaca la prohibicién de impedir o dificultar la
instalacién de tiendas de aplicaciones alternativas.

La disrupcion en este ambito ha de venir de manos de tiendas de aplicacio-
nes creadas por los desarrolladores de aplicaciones que tengan una demanda
amplia y consolidada entre los usuarios finales, pues sélo ello garantizard que la
creacion de sus propias tiendas de aplicaciones resulte exitosa. Es el caso de los
desarrolladores de videojuegos entre los que destaca Epic Games, que ya tienen
proyectado el lanzamiento de sus propias tiendas**. Hace afios, esta empresa co-
menzd una ofensiva para conseguir una distribucién mas libre de sus contenidos
que le permitiese evitar las comisiones por descarga e in-app-payments a través
de las tiendas de aplicaciones de Alphabet y Apple*.

III. EVALUACION ANTITRUST DE LOS CONTRATOS
DE LICENCIA ANDROID Y REMEDIOS REGULATORIOS
IMPUESTOS POR EL RMD

Teniendo Android una clara posicién de dominio, su modelo de distribucién
gratuita de licencias puede producir el efecto de limitar la competencia, articu-
lando un cierre de mercado que impida la entrada efectiva de sistemas opera-
tivos competidores. Sin embargo, las practicas concretas a través de las cuales
se refuerza su posiciéon de dominio no encuentran comodo encaje en las teorias
del dafio tradicionalmente utilizadas en Derecho de la competencia. Asi, estas
licencias gratuitas no pueden considerarse una practica de precios predatorios o
venta a pérdida al faltar el elemento de la recuperacién posterior de los benefi-
cios no obtenidos. Tampoco consideramos adecuado considerar que la licencia
de Android supone una conducta arquetipica de vinculacion o tying puesto que,

2 En 2018 Epic Games adopté la decision de distribuir sus titulos —y especialmente su juego emblema
Fortnite— para Android exclusivamente a través de descargas directas, eludiéndose asi el uso de la Play Store.
Sin embargo, dos afios mds tarde, tuvo que reconsiderar su decisién y la descarga de Fortnite volvié a estar
disponible a través de la tienda de aplicaciones de Alphabet. Sin lugar a dudas, el cambio de estrategia de la
empresa se debid a los obsticulos e inconvenientes a que tenia que hacer frente Epic Games para distribuir
directamente sus juegos y a la pérdida de clientes que no estaban seguros con las condiciones de la descarga
directa (mensajes disuasorios y advertencias de seguridad).

4 El 13 de agosto de 2020, Epic Games habilité una opcién de pago dentro de su propia aplicacién de
Fortnite en dispositivos iOS y Android que permitia a los usuarios comprar la moneda de juego (V-Bucks) a un
precio inferior al usual (7,99$ en lugar de 9,99%), evitando que el pago se realizase a través del instrumento de
pago de las tiendas de aplicaciones (IAP en App Store y Google Play In-app Billing en Google Play). Ello supo-
ne una vulneracion de la obligacion anti-steering impuesta a los desarrolladores de apps por las tiendas. Como
consecuencia de esta actuacion, Apple elimind la oferta de la aplicacion Fortnite de su App Store ese mismo
dia a causa del incumplimiento con sus politicas. A raiz de esta medida, nuevos usuarios no podian descargar la
aplicacién de la Store y Epic Games no podia implementar actualizaciones de la misma. Como represalia, Apple
amenaz6 con eliminar (y, de hecho, eliminé durante unos dias) las demds cuentas que como desarrolladores
de aplicaciones tenia Epic Games, deshabilitando su Unreal Engine en los dispositivos Apple. El asunto llegé
Tribunal del Distrito Norte de California y fue decidido por el 9th Circuit Court of Appeals No. 21-16506, el 14
de noviembre 2023. En enero de 2024 el Tribunal Supremo estadounidense descarté mantener una vista sobre
este asunto. Apple ha reactivado la cuenta de desarrollador de Epic y ha permitido que siga comercializando sus
juegos. Se aprecia asi que en Europa las pricticas de los gigantes digitales se empiezan a adaptar a las nuevas
obligaciones impuestas por el RMD.
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en puridad, es posible adquirir licencias basicas de Android sin necesidad de ad-
quirir prestaciones suplementarias de Alphabet (productos vinculados). Pese a
ser viable esta opcién de compra simple, en la mayoria de los casos los fabrican-
tes de dispositivos optardn por instalar una licencia estidndar de Android, lo que
implica suscribir los acuerdos MADA y AFA y asumir obligaciones adicionales.
Entre ellas, la instalacién de Google Mobile Services.

El centro del problema antitrust es que, a través de determinadas practicas
contractuales, Google fortalece su posicién de dominio en determinados servi-
cios o aplicaciones clave en el ecosistema digital y que son su fuente principal
de ingresos. Destaca el direccionamiento de buisquedas hacia el motor Google
Search o la canalizacion de todas las descargas de aplicaciones a través de la
Play Store, conducta que se hace en perjuicio de otros prestadores de servicios
de biisqueda y desarrolladores de aplicaciones.

1. El caso Google Android

Sobre la base de estas practicas, en abril de 2015 la Comisién Europea inco6
un expediente frente a Google que terminaria con la constatacién de précticas
de abuso de posicién de dominio por parte de Android en el mercado de los
sistemas operativos* y la imposicién de una multa por un importe de mas de
4.342 millones de euros®. El expediente cubria las conductas abusivas de Goo-
gle en distintos mercados: el de licencias de sistemas operativos mdviles, el de
tiendas de aplicaciones y el de servicios de busqueda. La Comision estimé que
a través de cuatro formas de conducta Google estaba reforzando su posicion de
dominio en los servicios de busqueda general, siendo €sta su principal fuente de
ingresos. Las conductas sancionadas implicaban la vinculacién de la aplicacion
Google Search a la Play Store; la vinculacion de Google Chrome a esas dos
aplicaciones; las obligaciones anti-fragmentacién impuestas en la concesion de
licencias sobre Android y los acuerdos de reparto de ingresos conforme a mode-
lo de cartera supeditados a la no preinstalacion de servicios de busqueda general
competidores (pagos de exclusividad).

Centrandonos en las practicas relativas a la concesion de licencias sobre An-
droid y la Play Store, la Comisién centrd su andlisis en las obligaciones anti-
fragmentacion impuestas en las licencias estdndar de Android, quedando condi-
cionada a su aceptacion la posibilidad de instalar la Play Store y Google Search.
Segtin la Comision el sistema creado por Google sélo permite el desarrollo de
derivaciones de Android compatibles (como la de Samsung), las cuales no su-
ponen una amenaza competitiva para la empresa pues quedan completamente
insertadas en su ecosistema y mantienen la canalizacion de usuarios hacia sus
servicios lucrativos. Las bifurcaciones que se apartan de las obligaciones im-
puestas por Google pasan a ser no compatibles y, a pesar de que éstas pudieran
suponer una amenaza competitiva, la imposibilidad de acceder al middleware de
Google, a la Play Store y a sus APIs impiden de facto su éxito comercial.

4 Decision de la Comision de 18 de julio de 2018, asunto AT.40099, Google Android.

4 La decision ha sido confirmada en buena parte por la Sentencia del Tribunal General (Sala Sexta am-
pliada) de 14 de septiembre de 2022, asunto T-604/18, Google Android, que rebajé la multa a 4.125 millones.
La sentencia, sin embargo, anula la decisién de la Comisién por lo que respecta a la calificacién como abuso de
posicién de dominio de los acuerdos de reparto de ingresos (revenue sharing agreements).
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En los siguientes epigrafes analizaremos el modo en que Google adapt6
sus practicas comerciales tras la decision, sus efectos sobre la competencia y el
modo en que se trata de evitar su impacto pernicioso en el mercado a través de
las obligaciones del RMD.

2. Vinculacién entre sistema operativo y tienda de aplicaciones

La obtencién de una licencia estindar de Android es un todo o nada. Los
fabricantes han de elegir entre instalar la opcién basica de Android y quedar
excluidos de la posibilidad de que sus dispositivos utilicen facilmente cualquier
aplicacion desarrollada por Google o suscribir la licencia ordinaria junto a los
acuerdos MADA y AFA. Por esta via se consigue cerrar el mercado a poten-
ciales rivales en servicios y aplicaciones estratégicos de los que se obtienen
rendimientos econdmicos (como el motor de busqueda) o fuentes importantes
de datos (servicios de geolocalizacién, mapas, etc.).

La fortaleza de Android no sélo se construye sobre la base de su gratuidad,
sino también a partir de la conexion directa entre el sistema operativo y la tienda
de aplicaciones Google Play que permlte el acceso a un importante conjunto de
aplicaciones con las que los usuarios pueden aumentar la funcionalidad de sus
dispositivos. El acuerdo AFA vincula férreamente ambos mercados, producien-
do un mayor efecto de bloqueo que frena la entrada de posibles rivales tanto al
mercado de los sistemas operativos como de las tiendas de aplicaciones. A pesar
de que en el sistema Android siempre haya sido posible instalar tiendas de apli-
caciones alternativas a la Play Store, al imponerse a los fabricantes de dispositi-
vos licenciatarios la obligacion de preinstalar esta tienda y siendo el medio que
ofrece un mayor catdlogo de aplicaciones, se bloquea el éxito de distribuidoras
alternativas, pues los usuarios finales no las requerirdn. Y es que Alphabet utiliza
su mayor tamafo y el hecho de estar disponible en la mayoria de dispositivos
para obtener mejores condiciones contractuales de los desarrolladores de apli-
caciones. Estos se encuentran en una clara situacion de dependencia econdémica
respecto de la Play Store. Si quieren que sus apps estén disponibles para los
usuarios de dispositivos Android (que representan la mayor parte del mercado)
deben aceptar las condiciones de distribucién impuestas en la Play Store, algunas
de las cuales pueden considerarse desleales o incluso abusos por explotacion *

4 Aunque se refiera al ecosistema rival, es oportuno sefalar que el 16 de abril de 2020 la Comisién
Europea abrié a Apple tres expedientes por posibles practicas anticompetitivas cometidas a través de su App
Store (asuntos AT.40437, App Store Practices — music streaming; AT.40652, App Store Practices — e-books/
audiobooks; y AT.40716, App Store Practices). Los dos primeros expedientes fueron abiertos tras denuncias
presentadas por desarrolladores de apps (Spotify y Rakuten). En ellos se consideraba la compatibilidad con las
normas de competencia del uso obligatorio del sistema de compras dentro de la aplicacion (in-app purchase
system, IAP) y alas restricciones a que los desarrolladores de estas aplicaciones puedan informar a los usuarios
de dispositivos méviles de Apple sobre formas alternativas de compra mds barata fuera de las apps (vulnerando
la obligacién anti-bypass -anti-steering- impuesta en las condiciones de las tiendas de aplicaciones). Respecto
al uso de TAP se planteaba si era excesiva la tasa cargada por Apple de un 30% por los pagos realizados dentro
de las aplicaciones (comision similar a la aplicada en la Play Store). No obstante, nos quedamos sin un pronun-
ciamiento en este sentido, pues en un segundo pliego de cargos la Comision comunicé que eliminaba sus dudas
sobre la validez de las obligaciones de uso de su servicio de IAP y las comisiones aplicadas, tras haber justifica-
do Apple que esos pago retribuyen a la empresa por todas las funciones que ha implementado para que se lleven
a cabo estas compras dentro de la aplicacion (incluyendo la tecnologia, la conexion de los clientes y la confianza
de los consumidores). Por lo que respecta a la valoracion de la deslealtad de estas practicas resulta plenamente
de aplicacién el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,



274 EUGENIO OLMEDO PERALTA  Condiciones para la concesion de licencias sobre el sistema...

La vinculacién opera también en sentido inverso. Si el sistema operativo
Android se ofrece de forma gratuita y la Play Store es una de las formas de mo-
netizar los ingresos, un sistema operativo que opte a ser suficientemente acep-
tado en el mercado e instalado por fabricantes de dispositivos se ha de distribuir
también de forma gratuita. Para que la inversion en el desarrollo del software
pueda ser amortizada, es necesario que la empresa pueda obtener ingresos por
otras fuentes, lo que puede proceder, en particular, de operar una tienda de apli-
caciones suficientemente aceptada y generalmente utilizada o, como en el caso
de Alphabet, por la vinculacién también del servicio Google Search.

Para superar el cierre de mercado derivado de esta vinculacién de productos,
el articulo 6.4 RMD impone a los guardianes de acceso el deber de permitir la
instalacién de tiendas de aplicaciones alternativas en sus sistemas operativos.
Ademads, los gatekeepers que presten servicios de sistema operativo deberdn
permitir que estas tiendas de aplicaciones puedan configurarse como opcién por
defecto y que los usuarios puedan articular facilmente el cambio de la tienda
que eligen por defecto. Con ello se trata de evitar la inercia de utilizar la Play
Store en el caso de Android*’. Con todo, la aplicacion de la norma tiene un
punto conflictivo y es que se prevé —como no puede ser de otro modo— que
el guardidn de acceso pueda adoptar medidas para garantizar que estas tiendas
de aplicaciones de terceros no pongan en peligro la integridad del hardware
o del sistema operativo*. En la practica resultara crucial determinar si dichas
medidas retinen tales requisitos de necesidad y proporcionalidad, pudiendo va-
ticinarse que por esta via Alphabet (en Android) y Apple (en iOS) traten de
imponer medidas desproporcionadas que entorpezcan las posibilidades de éxito
de tiendas paralelas.

A diferencia de lo que ocurre en i0S, en Android ya era posible la descarga
de aplicaciones fuera de la Play Store (sideload), asi como la instalacién de tien-
das de aplicaciones de terceros en los dispositivos, y su establecimiento como
servicios por defecto®.

3. La vinculacion (¢ying) y autopreferenciacion (self-preferencing)
de sus propias aplicaciones

Los acuerdos MADA y AFA transmiten el efecto de ecosistema también al
conjunto de aplicaciones desarrolladas por Alphabet de las que obtiene bene-
ficios ™. Asi, bajo el sistema de licencia estandar, los fabricantes adquieren de
forma conjunta una licencia por todo el paquete integrado por el sistema ope-
rativo y el conjunto de aplicaciones estratégicas de Alphabet (Google Mobile
Services). Aunque todo el paquete se licencia de forma gratuita, se sometia a la
asuncion de una serie de obligaciones de priorizacién de las aplicaciones y con-

sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion
en linea (Reglamento Platfom-to-Business, P2B).

4 «Sesgo de statu quo» en palabras del TJUE, Sentencia Google Android (cit. supra) paras. 88, 321 y ss.

* Vid. PopszUN (2024) pags. 161 y ss.

4 Por el contrario, el ecosistema cerrado de i0S sélo permitia la descarga de aplicaciones a través de la
App Store y no admitia la instalacion de tiendas de aplicaciones alternativas. Serdn precisos mayores cambios
en este sistema operativo para habilitar dichas funciones y dar debido cumplimiento al RMD.

30 Sobre las implicaciones de la competencia por ecosistemas, vid. JACOBIDES / L1IANOS (2021), esp. pags.
7 ss.; JENNY (2021), pags. 34 ss.
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figuracién por defecto (defaults), obligaciones que se reforzaban con medidas
sobre el modo en que se muestran las aplicaciones al usuario (formato, ubica-
cién en la pantalla de inicio del dispositivo, etc.)'.

De ello deriva un cierre potencial del mercado para posibles aplicaciones
rivales. Aunque sea posible instalar aplicaciones diferentes desarrolladas por
terceros 2, los usuarios finales estaran poco interesados en hacerlo, dado que el
sistema tiene preinstaladas las mas populares y frecuentemente demandadas,
que funcionan de manera adecuada e interoperando con el resto del sistema.
Se desincentiva el descubrimiento e instalacion de alternativas, pues Alphabet
aprovecha su posicion de dominio en el mercado de ciertas aplicaciones que no
tienen un rival directo (Play Store, YouTube, etc.) y que son las que demanda
el fabricante que quiere obtener la licencia de Android, para extenderla a otros
servicios y aplicaciones para los que si hay buenos sustitutivos (como Google
Maps o el motor de bisqueda de Google), consumando el cierre de mercado.

Como ha reconocido la doctrina y la jurisprudencia® para que se derive un
dafio anticompetitivo de una practica de vinculacién de productos no es preciso
que los consumidores tengan que pagar directamente por el producto vinculante
o vinculado. En este caso no hay pago por ninguno de los dos. De hecho, la falta
de retribucién va mds alld, considerdndose la posibilidad de dafio también cuan-
do el proveedor retribuya por la instalacién del producto vinculante o vinculado
(como hace Google por el uso de su motor de bisqueda). Estas practicas tienen
su racionalidad econémica en tanto que son el medio idoéneo para canalizar flu-
jos de usuarios hacia el servicio que ofrece beneficios.

Para corregir estas dindmicas, el art. 6.3 RMD impone a los gatekeepers
designados la obligacién de permitir que los usuarios finales puedan desins-
talar con facilidad cualquier aplicacidn del sistema operativo del guardidn de
acceso, salvo por lo que respecta a aquellas aplicaciones que resulten esenciales
para el funcionamiento del sistema operativo o el dispositivo y que no puedan
ser ofrecidas de manera auténoma por terceros. Para desbloquear los efectos
de esta vinculacion, se fija que el guardian de acceso debera permitir que los
usuarios finales puedan modificar facilmente la configuracién por defecto del
sistema operativo cuando determinadas aplicaciones o servicios vengan precon-
figurados. En particular, se deberd lanzar una ventana que permita a los usuarios
elegir entre los principales prestadores de servicios disponibles aquellos de su
preferencia para servicios de motor de bisqueda en linea, asistente virtual o
navegador ™,

Para cumplir con las obligaciones del RMD, Android permite la desinsta-
lacion de cualquier aplicacién que haya sido descargada o que hubiera sido
preinstalada en un dispositivo con su sistema operativo. Ademas, para evitar la

51 EDELMAN (2015).
2 Obligacién que también se impone por el art. 6.4 RMD que acabamos de ver.
En efecto, el propio art. 102 TFUE en su letra d) no hace referencia a «pagos» cuando habla de «presta-
ciones suplementarias». Asi la decisién de la Comision de 24 de marzo de 2004, asunto COMP/C-3/37.792, Mi-
crosoft, paras. 812, 830, 831, 833; 1a STPI (Gran Sala), de 17 de septiembre de 2007, asunto T-201/04, Microsoft,
paras. 967-969, o la decisién de la Comisién Europea de 16 de diciembre de 2009, asunto COMP/C-3/39.530,
Microsoft (tying), paras. 48. En la doctrina, HERRERO SUAREZ (2006) pag. 233 y ss., 360 y ss.; NAzzINI (2018)
pags. 24-25.

> PoDSZUN (2024) pags. 152y ss.

53
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inercia de las aplicaciones configuradas por defecto, se permite a los usuarios
cambiar facilmente, a través del menu de configuracién, las aplicaciones que
se utilizardn por defecto para cada servicio. Para un mejor cumplimiento de
este deber, Alphabet ha pasado a incluir lo que se da en llamar disambiguation
boxes, ventanas que aparecen cuando un usuario que no ha predefinido su apli-
cacion favorita lanza una funcionalidad configurada por defecto que puede ser
ejecutada por mas de una aplicacién (motores de busqueda, navegador web,
etc.). A través de esta ventana puede elegir la aplicacion que utilizard por defec-
to, que podra ser la de Alphabet u otra de terceros>. Del mismo modo, cuando
el usuario descarga una aplicacion nueva que desarrolla una determinada fun-
cionalidad, el sistema le preguntaré si quiere configurar ésta por defecto en lugar
de la que hasta entonces tuviera definida>°.

4. Google Search: compartir beneficios a cambio de exclusiva

Un aspecto problemético que no ha quedado resuelto es el de los pagos
realizados por Alphabet a los fabricantes de dispositivos por la preinstalacién
exclusiva de Google Search y que se perfecciona a través de sus ARI*’. Como
hemos considerado, €sta fue una de las cuatro conductas de abuso sancionadas
por la Comisién Europea en el asunto Google Android. Sin embargo, en diciem-
bre de 2022 la sentencia del TGUE anul6 la decision de la Comision en la parte
correspondiente a estos acuerdos.

Mientras que los acuerdos MADA y AFA son indispensables para obtener
una licencia estandar de Android, los acuerdos ARI implican un compromiso
adicional que puede asumirse o no. Asi, bajo el marco MADA+AFA los fabri-
cantes de dispositivos y operadores de redes sélo asumen la obligacion de pre-
instalar Google Search como motor de busqueda®. Con la suscripcion del ARI
se comprometen, ademads, a no preinstalar cualquier aplicacién de bisqueda de
la competencia, no ya como requisito para poder obtener una licencia estdndar
de Android, sino para poder participar en los ingresos por publicidad de Alpha-
bet. Los ingresos por publicidad que se consideran en estos acuerdos de reparto
no son los procedentes de las bisquedas realizadas en dispositivos méviles a tra-
vés de la pagina de internet de Google, sino mediante el uso de Google Search,
de Chrome o de la barra URL de otros navegadores de internet®.

3 Para permitir que cualquier tercero pueda optar a que su aplicacion sea incluida en las sugerencias para

el establecimiento por defecto, Alphabet habilita una plata forma de comunicacién para que los desarrolladores
manifiesten su interés en ser incluidos en la lista. Anualmente se actualizard el listado de servicios entre los que
el usuario final puede optar.

% Cfr. ALPHABET, EU Digital Markets Act (EU DMA) Compliance Report, Non-Confidential Summary,
7 de marzo de 2024, para. 24, pag. 113

57 En lo sucesivo, ARI.
Segtn la decision de la Comisién en Google Android no queda claro si la obligacién asumida por el
MADA implica el establecimiento por defecto de Google Search como motor de bisqueda en cualquier nave-
gador utilizado en el dispositivo o s6lo en Google Chrome. La segunda opcidn serfa considerablemente menos
restrictiva y dejarfa un resquicio para la entrada de posibles competidores a través de otros navegadores. Con
todo, s6lo sobre la base de los MADA Google se reserva ya la exclusiva de determinados puntos de entrada para
las busquedas a causa de la obligacién de preinstalar la aplicacién de Google Search en la pantalla de inicio
del dispositivo y Google Chrome como navegador, operando éste a través del motor Google Search para sus
bisquedas generales.

% Estos acuerdos no se celebran exclusivamente con dispositivos con sistema operativo Android. Es mds,
el principal desembolso que realiza Alphabet en su actividad (un 36% de sus ingresos por publicidad en bisque-
das) es el pago de ARI a Apple por las biisquedas realizadas a través de dispositivos con sistema operativo iOS

58
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El objetivo de estos acuerdos no es otro que asegurarse la exclusividad de
la preinstalacién de las aplicaciones de buisqueda general en dispositivos mévi-
les®. Se tata, en consecuencia, de una forma maés sutil de articular la vinculacion
de productos y blindar la posicién de dominio de Google en su servicio mas
lucrativo. A este respecto hemos de diferenciar entre ARI por cartera y ARI por
dispositivo. Segin los primeros, los fabricantes de dispositivos y operadores
de redes mdviles obtendrian una participacion en los ingresos obtenidos por la
publicidad de Google a condicién de no preinstalar en una determinada cartera
de dispositivos servicios competidores con el de Google Search. En funcién
de este acuerdo, la preinstalacién de un servicio competidor en alguno de los
dispositivos incluidos en la cartera ya inhabilitaria a poder participar en el re-
parto de beneficios de forma absoluta. Google utilizé este tipo de acuerdos en
un primer momento, pero a partir de 2013 modific6 sus acuerdos hacia ARI por
dispositivos, en virtud de los cuales la participacién en los ingresos depende del
nimero de dispositivos vendidos que cumplen la obligacion de no preinstalar
servicios de busqueda general de la competencia. En consecuencia, segin este
segundo tipo de acuerdo, los fabricantes de dispositivos y operadores de redes
podrian preinstalar el servicio de Google Search en unos dispositivos y de un
motor competidor en otros, accediendo al reparto de ingresos en funcién de los
dispositivos vinculados.

Estos acuerdos impiden la entrada en el sistema Android de motores de bis-
queda competidores, incluso si pagasen a los fabricantes y operadores de redes
una tasa por ello. El importe que pueden pagar estos servicios competidores
por que su motor de bisqueda se utilice por defecto es mucho menor que el que
paga Alphabet®!. Los fabricantes, ademads, no pueden establecer por defecto otro
motor para la mayoria de puntos de bisqueda, pues ello implica incumplir con
el acuerdo MADA. El coste estratégico de la renuncia a disfrutar de la potencia-
lidad global del ecosistema supera con creces la contraprestacion que se pueda
recibir del servicio alternativo. Cierto es que los fabricantes pueden preinstalar
otras aplicaciones y otros navegadores con otros motores de bisqueda, pero no
pueden fijarlas como de uso por defecto o darles un trato preferente en la dispo-
sicién del dispositivo como colocarlas en un lugar prioritario de la pantalla. El

(principalmente a través del navegador Safari). En el asunto actualmente tramitado en el District Court for the dis-
trict of Columbia por el juez Amit Mehta en el asunto United States, State of Arkansas, State of Florida, State of
Georgia, State of Indiana, Commonwealth of Kentucky, State of Louisiana, State of Mississippi, State of Missouri,
State of Montana, State of South Carolina and State of Texas v. Google LLC, iniciado por el DOJ el 20 de octubre
de 2020 se ha revelado que en el afio 2021 Google pagé un total de 26.300 millones de ddlares en concepto de
ARLIs. El juicio concluyé el 16 de noviembre de 2023 estando previstos los alegatos finales para mayo de 2024.

% El efecto conseguido es, por tanto, similar al de los descuentos de fidelidad, considerados, entre otros,
por la Comisién en su decision de 14 de mayo de 2009, en el asunto COMP/C-3/37.990, Intel; o a los pagos de
exclusiva considerados en la decision de la Comision de 24 de enero de 2018, en el asunto AT.40220, Qualcomm
(Exclusivity payments). Vid. MONTI (2022) pags. 4 y ss.

' Aunque las cifras hayan sido falseadas por el Tribunal General, la Comisién Europea apunté en el
caso Google Android que, si el acuerdo MADA obligase a establecer por defecto Google Search en todos los
navegadores distintos de Chrome, un servicio competidor deberia ofrecer a los fabricantes y operadores de red
mas del 100% de sus ingresos publicitarios para compensar la pérdida de ingresos de Google, aunque ésta slo
pagase un 10-20% del total de sus ingresos en este dmbito. Si, por el contrario, se interpreta que el MADA sdlo
obliga a fijar por defecto Google Search para Chrome, permitiendo que otros navegadores preinstalen otros
motores de bisqueda, los competidores deberian renunciar a mas del 70-80% de sus ingresos publicitarios para
compensar un reparto de ingresos de entre el 10-20% de Google; lo que subirfa a mds del 100% de sus ingresos
si el porcentaje del reparto realizado por Google llegase al 30-40% de sus ingresos por publicidad, importe que
parece mds proximo a la practica contractual de Alphabet.
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valor de esta instalacion (el importe que el desarrollador de la aplicacién esta
dispuesto a pagar al fabricante del dispositivo) serd mucho menor que el satis-
fecho por Google, que obtiene un mejor trato para sus aplicaciones. Si, pese a
ello, el desarrollador de la aplicacién siguiera queriendo competir con Google,
estaria teniendo que afrontar un coste elevado por los beneficios limitados de ser
un servicio adicional al establecido por defecto®.

La conclusion alcanzada por la Comision Europea de que los ARI implican
una conducta de abuso de posiciéon de dominio fue anulada por el Tribunal Ge-
neral al apreciar que se habian cometido diversos errores en su razonamiento, en
particular, por lo que respecta a la aplicacion del as efficient competitor test®.
Estos errores impiden, segtn el Tribunal, acreditar que los ARI por cartera pro-
duzcan por si mismos el efecto de expulsion de un competidor hipotéticamente
al menos igual de eficaz, requisito necesario para calificarlos como practica de
abuso de posicién de dominio. Con todo, la sentencia ha de leerse en sus justos
términos. Anula en este punto la decisién de la Comisién por errores en el razo-
namiento y en la construccion econémica del supuesto contrafactico®, pero no
se pronuncia sobre la potencialidad de este tipo de acuerdos para producir un
efecto real de cierre del mercado a motores de bisqueda competidores .

A pesar de su anulacién en este punto, para cumplir con las obligaciones
derivadas de la decision de la Comisién, Android pasé a mostrar una pantalla de
eleccion de servicios de motores de bisqueda online en los dispositivos para su
establecimiento por defecto®. El servicio seleccionado (que podra ser Google
Search o uno de terceros) serd también el utilizado en la aplicacion (widger) de
bisqueda rapida de los dispositivos Android. Tras el RMD similares medidas
para garantizar la libre eleccioén de los usuarios finales se han adoptado por lo
que respecta a la eleccion del navegador que se utilizard en el sistema operativo
—1y del motor de busqueda que tenga asociado—, pudiéndose optar entre Chro-
me u otros de terceros®’.

IV. ANALISIS CRITICO DE LA ESTRATEGIA DE ANDROID
Y DEL MARCO REGULATORIO PARA LA COMPETENCIA
EN LOS SISTEMAS OPERATIVOS (A MODO DE CONCLUSION)

Los mercados digitales presentan una estructura econdémica singular. En
ellos, buena parte de los productos y servicios se ofrecen al usuario final de for-

92 EDELMAN / GERADIN (2016) pag. 179.

% Cfr. paras. 700-802 de la sentencia.

% En particular, por lo que respecta a la proporcién de consultas de bisqueda general que podria disputar
un competidor igualmente eficiente si su aplicacion se preinstalara junto a Google Search; a la determinacién
de los costes imputables a ese competidor igualmente eficiente; a la capacidad de este competidor de conseguir
la preinstalacion de su aplicacién en determinados dispositivos mdviles; y, finalmente, a la capacidad de los
dispositivos méviles en circulacion de generar ingresos inferiores a los dispositivos méviles nuevos.

% Un andlisis de los motivos de esta sentencia y la necesidad de una nueva aproximacion a los efectos de
la sentencia es ofrecida por HUSEN (2023) esp. pags. 11y ss.

% La obligacién derivada de esta decision dejaba escapar de esta obligacién a los dispositivos Pixel fa-
bricados por la propia Alphabet. A partir de la entrada en vigor del RMD esta obligacion se extiende también a
esos dispositivos. Cfr. ALPHABET, EU DMA Compliance Report, cit., para. 26, pag. 113

97 Segtin su informe de cumplimiento con el RMD Alphabet implementard esta medida en todos los
dispositivos que establecen a Google Chrome como navegador por defecto, que son la totalidad de los que
utilizan el sistema operativo Android a excepcion de los dispositivos Samsung que disponen por defecto el uso
de Samsung Internet browser.
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ma gratuita. Y, sin embargo, requieren importantes inversiones y tienen costes
de prestacion. La racionalidad econémica del sistema se basa en su configura-
cién como sistemas multilaterales en los que se interconectan diversos merca-
dos en los que participan distintos agentes. En algunos de estos mercados ha de
potenciarse la captacion de usuarios pues de ellos se obtienen datos y permiten
generar la masa critica de destinatarios que se ofrecerd a otras partes en otros
mercados; en otros mercados, en cambio, se obtienen los ingresos que permiten
subsidiar las inversiones necesarias para todo el sistema. El ecosistema es pre-
cisamente la conexidn cruzada de distintos mercados y servicios de plataforma.

Este es el modelo seguido por Alphabet. Buena parte de sus productos o
servicios se ofrecen de forma gratuita (sistema operativo, motor de busqueda,
videos en streaming, etc.) y permiten la captacién de usuarios. Estos usuarios,
ademds de ser la fuente de datos que debidamente procesados generan valor
econdmico, son el activo que permite desarrollar también las actividades y ser-
vicios que se ofrecen de forma lucrativa. La actividad publicitaria es la principal
fuente de ingresos de Alphabet, pero también los obtiene por otras vias, como
las comisiones que pagan los desarrolladores de aplicaciones por descargas y
pagos dentro de sus aplicaciones, la suscripcion a servicios, etc.

Para que este sistema se sostenga es imprescindible garantizar la cone-
xién entre mercados y asegurar que se mantiene el flujo de usuarios desde
los servicios ofrecidos de forma gratuita hacia los lucrativos. Los grandes
gatekeepers operadores de distintos servicios bdsicos de plataformas llevan
a cabo précticas contractuales como la vinculacién (tying y bundling) o la
autopreferenciacion con un doble objetivo. De un lado, conseguir el equilibrio
entre flujos de usuarios y de ingresos para que el conjunto de la actividad pro-
porcione (enormes) beneficios. De otro lado, lograr un trasvase de poder, de
modo que la posicién de dominio que se ostenta en un determinado mercado
pueda extenderse, por vinculacidn, a otros mercados en los que no se tiene
dicha posicién o en los que las barreras de entrada no son tan robustas.

Aunque parezca natural el mantenimiento de esta estructura cruzada para que
se puedan seguir ofreciendo servicios de forma gratuita, ello no ha de contribuir
al mantenimiento de posiciones monopolisticas ni al levantamiento de barreras
de entrada infranqueables que conviertan a estos mercados en indisputables.

Centrandonos en las précticas llevadas a cabo en Android, Alphabet argu-
menta en su defensa que el desarrollo de este sistema operativo es costoso y re-
quiere una importante inversion, tanto en mejoras y nuevas versiones, como en
seguridad y proteccion de derechos de propiedad intelectual. Para poder ofrecer
el sistema de forma libre y gratuita es necesario establecer una serie de vincula-
ciones de uso de sus aplicaciones y servicios, de modo que se pueda recuperar
la inversion . Presenta claramente la estructura tipica de un mercado bilateral o
multilateral, en el que Alphabet obtiene de sus propias aplicaciones (un lado del
mercado) los ingresos que necesita para subsidiar la prestacion del sistema ope-
rativo de forma gratuita a los fabricantes de dispositivos (el otro lado del mer-
cado). Por medio de sus acuerdos MADA, AFA y ARI, Alphabet puede evitar el

% EDELMAN / GERADIN (2016) pdgs. 173-174, reconocen de forma muy ilustrativa que «While there
is nothing inherently wrong in distributing Android for free, Google’s choice to do so cannot legitimize the
company’s exclusionary tactics».
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parasitismo de sus competidores. Sin embargo, por licita que pueda resultar la
recuperacion de la inversion realizada, su forma de articulacién es anticompe-
titiva, en tanto que se basa en el cierre del mercado para los desarrolladores de
otros sistemas operativos competidores, asi como en la autopreferenciacion de
los servicios y productos propios, sobre todo de aquéllos de los que se obtiene
un beneficio directo o indirecto®.

Desde la 6ptica de los fabricantes de dispositivos hemos de cuestionarnos
si, precisamente por estas practicas, no se ha convertido Android ya en un con-
tratante obligatorio del que se derivan perjuicios también para ellos. Asi, al ha-
berse convertido este sistema operativo en el estdndar utilizado en el mercado y
no haber disponible —precisamente por estas conductas exclusionarias— una
alternativa igualmente valida en términos de disposicién de funcionalidades y
aplicaciones, los fabricantes ven limitadas las posibilidades de eleccion entre
otros sistemas operativos alternativos. Para que un desarrollador de un sistema
alternativo pudiera entrar eficientemente en el mercado habra de superar impor-
tantes barreras de entrada: en primer lugar, la de acceder a aplicaciones basicas
alternativas a las de Google que sean igualmente valoradas por los consumido-
res; en segundo lugar, ha de disponer de una tienda de aplicaciones que permita
a sus usuarios acceder a un catdlogo de apps igualmente amplio; finalmente,
este desarrollador ha de compensar de algtin modo a los fabricantes de disposi-
tivos por la renuncia los ingresos que éstos obtendrian en virtud de los acuerdos
ARI firmados con Google.

Si no llevara a cabo estas practicas, e incluso permitiendo el acceso libre
total o parcialmente al sistema operativo, Google podria obtener beneficios por
otras vias, permitiendo el mantenimiento del sistema. Asi, a través de la insta-
lacion de Google Play en otros sistemas operativos —o en sistemas Android no
GMS— seguiria obteniendo beneficios a partir de las comisiones cargadas por
las compras. Cuanto més extendido esté el uso de Google Play, mayores benefi-
cios potenciales se conseguiran.

Otro tanto puede predicarse de las practicas de favorecimiento de Google
Search. En este mercado Google ya tiene una posicion de dominio. Las précti-
cas de vinculacion del sistema operativo y de los dispositivos moviles con este
motor de busqueda para blindar —atin mas— su posicién de indisputabilidad
como motor de buisqueda, supone apartarnos de una competencia on the merits,
para basar su conducta en el mercado exclusivamente en su rol de gatekeeper.

El problema central del mercado de los sistemas operativos es que en pu-
ridad estd compuesto por dos monopolios construidos por Apple en iOS y por
Alphabet en Android y que no compiten entre si, pues los usuarios de un ecosis-
tema no interactian con los productos del otro. Y realmente ambos gatekeepers
no quieren competir entre si, pues resulta mds lucrativo conservar las rentas de
monopolio derivadas de la conexidn sistema operativo-tiendas de aplicaciones-
aplicaciones y servicios propios, que un escenario en el que se compita con la
tienda de aplicaciones y los productos del rival ”°.

% IBANEZ CoLoMo (2020) pags. 432 y ss.; HERNANDEZ RODRIGUEZ (2023) pags. 247 y ss.
7 Con todo, se permiten ciertas filtraciones. Asi, a través de un ARI Apple ha consentido establecer
a Google Search como motor de bisqueda por defecto en sus sistemas operativos. Igualmente se permite la
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La disrupcion de este statu quo que no hacia mas que consolidar las posi-
ciones de superdominio de las grandes plataformas se articula a través de una
regulacion dirigida a permitir la disputabilidad de estos mercados eliminando
las practicas tendentes al fortalecimiento de las barreras de entrada. En Europa,
la pieza clave para ello es el RMD, mientras que el resto de Estados occidentales
se estan dotando de normas similares para superar los fallos de mercado que se
generan en la economia digital derivados de la concentraciéon de poder. En las
paginas precedentes hemos analizado algunas de las obligaciones y prohibicio-
nes del RMD dirigidas a la apertura de los sistemas operativos.

Entre ellas se ha de destacar la importancia de la obligacién impuesta en
el articulo 6.4 de que los sistemas operativos permitan la instalacion, uso y
configuracién por defecto de otras tiendas de aplicaciones. Su puesta en prac-
tica permitird romper la conexién —tnica en el caso de iOS y reforzada para
Android— entre los dos cuellos de botella principales del ecosistema mévil:
los sistemas operativos y las tiendas de aplicaciones. La libertad de entrada de
tiendas de aplicaciones permitird una competencia real inter-ecosistemas pues
la App Store podria estar disponible también para dispositivos Android y los
usuarios de iOS podrian utilizar la Play Store para adquirir sus aplicaciones. A
pesar de que ello implica para estos gigantes digitales una ampliacién del publi-
co objetivo al que pueden dirigir sus servicios, supone sobre todo la pérdida de
rentas de monopolio y la apertura de la actividad de distribucién de aplicaciones
a la competencia. Resulta fécil colegir que, una vez se produzca esta apertura y
empiecen a existir tiendas alternativas, los usuarios finales y profesionales po-
dran disfrutar de los efectos beneficiosos de la competencia que se traducird en
una reduccién de las comisiones cargadas a desarrolladores de apps (por descar-
gas y por gestion de pagos in-app) y una mayor disponibilidad de aplicaciones.
Ademas, desde la perspectiva de los grandes desarrolladores de aplicaciones,
la entrada de nuevas tiendas de aplicaciones les permitird escapar de la depen-
dencia econdmica respecto a la Play Store y la App Store. Desarrollando sus
propias tiendas de aplicaciones, estos creadores podrdn distribuir sus productos
y servicios por si mismos, liberdndose de las comisiones de distribucidn.

Pese a ser necesarias y adecuadas para solucionar los principales problemas
de disputabilidad de los mercados digitales, las obligaciones y prohibiciones
del RMD no abarcan todas las pricticas que pueden utilizarse para levantar
barreras de entrada o para fortalecer la posiciéon de dominio de los gatekeepers.
Es igualmente probable que estas grandes plataformas encuentren otras formas
de blindar los mercados a través de conductas no consideradas por la norma. De
la regulacion actual de los mercados digitales escapan conductas como ciertos
tipos de pagos por exclusividad o descuentos por fidelidad. Por ello, los listados
del RMD parecen estar abocados a un in fieri permanente.

Es el caso de los ARI que fueron considerados en el caso Google Android
y que, tras la anulacién parcial de la decisiéon de la Comisién por el Tribunal
General, se mantienen en vigor. A mi juicio, la anulacién de la decision se basé
exclusivamente en los errores de la Comision al aplicar el test del competidor
igualmente eficiente, sin que llegara el Tribunal General a pronunciarse sobre

instalacion de aplicaciones desarrolladas por el otro operador en los dispositivos propios (Google maps, Apple
Music, etc.). En cambio, no se ha conseguido atin que compitan entre sus tiendas de aplicaciones.
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la manifiesta virtualidad de estos acuerdos como abuso de posicién de dominio
por exclusion. Prueba de ello es que paralelamente el DOJ haya promovido un
asunto por motivos similares en Estados Unidos y cuya resolucién —esperada
para dentro de unos meses— confiamos que aclare la potencialidad lesiva de
estos pagos por exclusiva. De su solucién depende que se den unas condiciones
adecuadas para que desarrolladores de motores de busqueda alternativos a Goo-
gle Search puedan efectivamente competir en dispositivos méviles.

Sin embargo, el RMD no los prohibe expresamente. Habiéndose constatado
en la practica de la Comision la dificultad para cuantificar la disputabilidad del
mercado y aplicar el as-efficient-competitor test, la solucidn regulatoria habria
sido adecuada para frenar este tipo de practicas cuando sean llevadas a cabo
por plataformas designadas como guardianes de acceso. Esta situacién pone
nuevamente de manifiesto que las teorias del dafio mantenidas hasta ahora por
el Derecho de la competencia no resultan adecuadas para todo tipo de con-
ductas en mercados digitales, principalmente cuando involucran situaciones de
ecosistema.

Se requiere construir nuevas teorias del dafio para abordar adecuadamente el
efecto de vinculacidn a través del pago que se consigue por medio de las distin-
tas configuraciones de estos acuerdos. Asi, la propia Alphabet ya paso de utilizar
unos ARI por cartera a ARI por dispositivos, que parecen (sélo parecen) tener
un menor efecto vinculante en la decision de los fabricantes de dispositivos a
la hora de preconfigurar un motor de bisqueda por defecto. Pero es seguro que
ante una eventual declaracion de este tipo de acuerdos como anticompetitivos,
el gigante de las biisquedas disefiard otras formas maés sutiles de proteger la he-
gemonia de su motor. Por ejemplo, los repartos de ingresos podrian no condicio-
narse a la configuracién del motor como servicio por defecto, sino concederse
en funcién de las busquedas efectivas que los usuarios finales realicen a través
de puntos de bisqueda determinados. Con ello, Alphabet no estaria imponiendo
expresamente una obligacién de exclusiva, sino retribuyendo a los fabricantes
de dispositivos por la canalizacién de buisquedas a través de su motor. La carga
de disponer los medios para que el mayor porcentaje posible de usuarios utili-
ce este servicio quedaria entonces en manos del fabricante en la configuracién
final del sistema operativo. Se sortearfan con ello las principales exigencias de
la normativa antitrust y se mantendria, en gran medida, el efecto de vinculacién
sistema operativo-motor de bisqueda.

Los guardianes de acceso buscaran siempre nuevas formas de proteger sus
efectos de ecosistema y sus rentas de monopolio. Y aunque ya éramos cons-
cientes de que los instrumentos del Derecho de la competencia eran demasiado
rigidos para abordar adecuadamente muchas de estas conductas, parece que la
solucién regulatoria del RMD requerird también de una continua adaptacién
ante nuevas practicas’'.

I No en vano, tras la plena imperatividad de las normas del RMD el pasado 7 de marzo de 2024 y la
publicacion por parte de los gatekeepers de sus informes de cumplimiento, la Comisién ha abierto ya sendos
expedientes contra Alphabet, Apple y Meta por los que se investiga posibles incumplimientos de las obligacio-
nes y prohibiciones.
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