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El sector cloud ante el Derecho de la Competencia: el proximo reto
regulatorio de los ecosistemas digitales

The cloud sector and competition law: the next regulatory challenge for
digital ecosystems

El sector de la computacion en la nube ha experimentado un vertiginoso crecimiento
en los Ultimos afos, y es sin duda un motor de la digitalizacién de la economia y el
crecimiento empresarial. Sin embargo, tanto sus caracteristicas estructurales (alto
grado de concentracion) como algunas practicas que llevan a cabo los principales
proveedores de servicios cloud (vinculacion, auto-preferencia, etc) plantean un riesgo
al mantenimiento de una competencia efectiva en este mercado. Por ello, en el pasado
ano 2023 se han sucedido diversos informes y actuaciones por parte de las autoridades
de competencia en Europa, y también en Espafia, que se examinan en este trabajo,
prestando especial atencidn a la politica de licencias de software que lleva a cabo la
empresa Microsoft, y consideramos es una practica anticompetitiva . A este respecto,
junto a la «clasica» prohibicidon de abuso de domino (art. 202 TFUE) se examina la
idoneidad de la regulacidn sectorial, como los recientes DMA o EU Data Act.

Cloud, competencia, regulacion, abuso de dominio, DMA, EU Data Act.

The cloud computing sector has experienced dizzying development in recent years and
is undoubtedly a driver of the digitisation of the economy and business growth.
However, both its structural characteristics (high degree of concentration) and some of
the practices of the main cloud service providers (bundling, self-preference, etc.) pose a
risk to maintaining effective competition in this market. For this reason, in the past
year 2023 there have been various reports and actions by the competition authorities in
Europe, and in Spain, which are examined in this paper, paying special attention to the
software licensing policy pursued by Microsoft, which we consider to be an anti-
competitive practice. In this respect, in addition to the «classic» prohibition of abuse of
dominance (art. 102 TFEU), the suitability of sectorial regulation, such as the recent
DMA or EU Data Act, is examined.

Cloud, competition, regulation, abuse of dominance, DMA, EU Data Act.
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1. INTRODUCCION: LOS ECOSISTEMAS CLOUD

La computacion en la nube o ‘cloud computing’ es posiblemente uno de los desarrollos tecnoldgicos
de la nueva economia digital que mas ha favorecido en estos Ultimos afos el crecimiento
empresarial y la competitividad de los mercados en la Union Europea, y en el resto del mundo.

En efecto, estos servicios han sido clave en la digitalizacion de la economia, permiten ingentes
ahorros de costes a las empresas, ganancias de eficiencia, mejora en la organizacion del trabajo
sobre la base de recursos compartidos a los que se puede acceder en remoto, etc. Sirva, como
ejemplo, el fendmeno de los sistemas de |A generativa, como el popular ChatGPT, cuyo desarrollo y
puesta a disposicion de forma gratuita —en las versiones inferiores— a los consumidores seria
sencillamente inimaginable sin apoyarse en servicios cloud.

Sin embargo, el vertiginoso desarrollo de este sector plantea también serias preocupaciones desde
el punto de vista del derecho de la competencia, que tiene ante si un reto en este campo: asegurar
que los mercados permanecen abiertos y competitivos —contestables— y que los consumidores
gozan de libertad para elegir su proveedor cloud, cambiarlo, y a unos niveles de tarifas, preciosy
condiciones comerciales razonables —equitativas—.

A este respecto, es muy elocuente la intensa actividad que el afo pasado han desplegado las
autoridades de competencia en Europa. El pasado mes de octubre de 2023, la CMA (Competition and
Markets Authority) ha lanzado una investigacion de mercado (1) sobre los servicios cloud en el Reino
Unido, a raiz de un informe (2) elaborado por la OFCOM. Unos meses antes, en junio de 2023, la
Autorité de la Concurrence habia emitido un extenso informe (3) analizando el mercado de servicios
cloud en Francia. Por su parte, la autoridad de competencia en Espana, la Comision Nacional de los
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Mercados y la Competencia (CNMC ) hizo publico (4) el pasado mes de noviembre de 2023 que habia
iniciado un estudio sobre los servicios de nube en nuestro pais. Sorprende, en cambio, la poca
atencion doctrinal (5) que este sector ha merecido.

En estas paginas nos proponemos, pues, tras hacer una somera descripcion de cdmo funcionan los
ecosistemas cloud, y destacar sus rasgos esenciales, examinar los riesgos que plantean en el
mercado, asi como evaluar cual deberia ser la respuesta normativa mas adecuada. Y aqui surge un
primer dilema, planteado hace varios afos ya ante los emergentes mercados digitales y los nuevos
modelos de negocio de las grandes plataformas en linea: ;es mejor la aplicacion de la normativa
sectorial, ex ante, o la aplicacion de la normativa de competencia, ex post?

Hasta la fecha, los ecosistemas cloud se estructuran habitualmente en torno a tres categorias
basicas:

1. Infraestructura como servicio (laaS, por sus siglas en inglés): es el tipo de servicio menos
externalizado, en el que el proveedor suple al usuario toda la infraestructura necesaria como los
servidores o la capacidad de almacenamiento.

2. Plataforma como servicio (PaaS): es un modelo intermedio, en el que los usuarios disfrutan del
software y las herramientas necesarias para desarrollar sus aplicaciones sin tener que crear o
mantener la infraestructura informatica necesaria.

3. Software como servicio (SaaS): es el tipo de servicio mas externalizado, que concede al usuario
final el acceso a todos los programas y aplicaciones contratados, que son gestionados
enteramente por el proveedor cloud.

Para cada uno de estos subsegmentos del mercado de servicios cloud, las previsiones (6) de
crecimiento del mercado hasta el ano 2028 son multimillonarias:

Es cierto que pueden existir diferentes niveles de proveedores de servicios cloud, en ocasiones sin
conocimiento del consumidor final, que contrata por ejemplo un Saa$S pero a su vez la empresa que
se lo suministra emplea a su vez laaS de otra empresa de cloud computing. Esto implica que pueden
plantearse problemas de competencia no so6lo en el servicio cloud al cliente final, sino también en
los diferentes niveles de infraestructura sobre la que dicho servicio se presta.

En la actualidad, cualquiera de las tres categorias basicas citadas se puede ofrecer en el mercado, y
se compra y se vende como cualquier otro tipo de producto o servicio; el cloud computing es una
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‘commodity’ mas, y como tal sujeta a las normas de competencia, a la vez que expuesta a practicas
que limiten o restrinjan la libre actuacion de las empresas. De hecho, como Unico «remedy» ante
restricciones especialmente severas de la competencia, se ha propuesto (7) la separacion estructural
(breaking-up) entre las cuatro capas funcionales clave de las cadenas de valor digitales: capa de
datos, capa de computacion en nube, capa de inteligencia y capa de servicios inteligentes orientados
al consumidor.

Ahora mismo existen clientes —profesionales— de servicios cloud en
practicamente todas las areas de actividad economica y en todo tipo
de escala de negocio, desde grandes multinacionales a pequenas y

medianas empresas

En efecto, ahora mismo existen clientes —profesionales— de servicios cloud en practicamente todas
las dreas de actividad econdmica y en todo tipo de escala de negocio, desde grandes
multinacionales a pequefas y medianas empresas. En ambitos econdmicos sometidos a una intensa
regulacion sectorial (administraciones publicas, servicios financieros y bancarios, salud, educacion,
etc.) no es menor el recurso a servicios cloud, pero en estos casos existen requerimientos y
protocolos especificos, que no seran objeto de analisis en estas paginas.

Una vez hecha esta caracterizacion general de los mercados cloud, examinaremos, en el 2° epigrafe,
cuales son principales riesgos que se plantean desde el punto de vista del derecho de la
competencia, y que suponen una dificultad —o, incluso, un impedimento absoluto— para que esta
emergente industria se desarrolle en un contexto abierto y equitativo. De entre ellas, y por su
especial relevancia a tal efecto, dedicaremos el epigrafe 3° a analizar en detalle las licencias de
software que los proveedores cloud imponen, y que constituyen practicas abusivas. A continuacion,
el epigrafe 4° da respuesta a la pregunta que nos hemos planteado en esta introduccion: scual ha de
ser la respuesta normativa ante las condiciones estructurales de estos mercados y las practicas
habituales que se llevan a cabo, la regulacion ex ante o la intervencion ex post? Finalmente, el
epigrafe 5° recoge y sistematiza las principales conclusiones de este trabajo.

2. RIESGOS PARA EL DESARROLLO DE UN MERCADO CONTESTABLE Y EQUITATIVO

De la somera descripcion que se ha realizado en el epigrafe anterior sobre los ecosistemas cloud se
pueden inferir claramente los riesgos, desde el punto de vista de la competencia, que estos
mercados plantean. Para desarrollarlos, en este apartado, examinaremos como funciona esta
industria (§2.1), cuales serian los mercados relevantes —a los efectos del analisis antitrust— (§2.2) y,
sobre todo, qué riesgos concretos plantean para el mantenimiento de mercados contestablesy
equitativos de servicios cloud (§2.3).

2.1. El funcionamiento de la industria de los ‘cloud services’
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Como es conocido, hay en la actualidad tres actores principales en la industria de servicios cloud en
la UE, los denominados «hyperscalers»: Amazon, Microsoft y Google. Sin embargo, en términos de
analisis antitrust, Amazon y Microsoft tienen un poder de mercado mayor (conforme al informe
OFCOM, citado anteriormente, en 2022 su cuota conjunta oscilaba entre el 70 y el 80%), mientras
que Google se situa junto con el resto de proveedores de servicios cloud, con cuotas de mercado que
no superan el 10%.

Su destacada presencia en otros ambitos de la economia digital les da, ademas, una ventaja
competitiva sobre sus rivales en el sector cloud, ya que gozan de amplias bases de datos de clientes
(lo que les permite beneficiarse de significativos efectos de red), y pueden aprovechar las economias
de escala y alcance ligadas a los variados servicios que ya ofrecen dentro de sus propios
ecosistemas. Por otro lado, es evidente que sus practicamente ilimitadas posibilidades financieras
les permiten afrontar las ingentes inversiones necesarias para proveer de servicios cloud, como son
los centros de datos, granjas de servidores y en general todo tipo de infraestructuras de ‘information
technologies’ (IT).

Este panorama y las dinamicas existentes en la industria parecen conducir a un grado aun mayor de
concentracion en el mercado en los proximos afios, con los riesgos que ello conlleva para el
mantenimiento de la competitividad en el sector. Este rasgo «estructural» de la industria de servicios
cloud sugiere (8), naturalmente, el uso de la herramienta del control de concentraciones. Por
razones de espacio, no abordaremos aqui ese enfoque, centrandonos exclusivamente en lo que se
refiere a practicas anticompetitivas.

En funcion del estadio de desarrollo en que un cliente ha adoptado servicios cloud, podemos
distinguir entre dos categorias de operadores (como veremos mas adelante (9), con gran relevancia
en cuanto al analisis antitrust):

a) Empresas que contratan el uso de servicios cloud para toda o parte de su operativa en las que la
infraestructura informatica sigue estando fisicamente en la sede de la empresa (on-premises);

b) Empresas cuyas infraestructuras informaticas se han desarrollado directamente en y desde la
nube (cloud-native companies).

Si examinamos el mercado cloud desde el punto de vista de la cadena de valor, encontramos los
siguientes tipos principales de operadores:

— Centros de datos: se encargan de crear y mantener las infraestructuras necesarias para proveer
servicios cloud;

— Proveedores ya presentes en los mercados digitales: aqui necesariamente hay que hacer
referencia a los dos gigantes norteamericanos que han ido generando en estos afios una colosal
capacidad tanto computacional como de almacenamiento de datos: Amazon y Microsoft.
Destacan igualmente, aunque con menor presencia en el mercado, Google y Oracle. Ademas de
ellas, naturalmente, estan también presentes un sinfin de empresas de software, operadores de
telecomunicaciones, empresas en general de las tecnologias de la informacion;
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— Proveedores que se dedican Unicamente al sector cloud (conocidas como «pure players»);
— Empresas que se dedican a ofrecer certificaciones de servicios cloud «de confianzay;
— Empresas que ofrecen servicios cloud a terceras partes, a modo de «marketplaces».

Aunque en este contexto, la entrada de nuevos operadores en el mercado de servicios cloud con
posibilidades de crecer y ganar cuota pudiera parecer altamente improbable, lo cierto es que si se
observa la aparicion de nuevas companias (10) en estos Ultimos afios. Con todo, hay una cierta falta
de contestabilidad, que se podria ver reforzada por el hecho de que los hyperscalers han configurado
su oferta de servicios como un ecosistema completo, lo que le da una ventaja competitiva —
equivalente a una barrera de entrada— sobre rivales que sélo puedan ofrecer una gama limitada de
prestaciones.

No parece del todo preciso hablar, como se ha apuntado (11) , de competencia por el mercado en
vez de competencia en el mercado; hay competencia entre proveedores de servicios cloud, y hay
nuevos entrantes en el mercado. Como veremos en detalle en el siguiente epigrafe, quiza el gran
obstaculo al mantenimiento de una competencia efectiva sean practicas restrictivas como las
licencias de software impuestas por Microsoft.

2.2. Los mercados relevantes en el sector cloud

Como es bien sabido, una actuacion previa a cualquier analisis de una conducta presuntamente
anticompetitiva, o una operacion de concentracion econdmica, es la definicion del mercado
relevante, tanto desde el punto de vista geografico como de producto.

Tras varios anos de debate sobre si las herramientas clasicas eran validas para mercados tan
distintos a los tradicionales como son los mercados digitales, la Comision Europea ha adoptado (12)
en fechas muy recientes, el pasado 8 de febrero de 2024, la Comunicacidn de la Comision relativa a la
definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unién en materia de competencia, que
viene a sustituir a la anteriormente vigente, que databa del afio 1997.

Ademas de incorporar la jurisprudencia recaida en esta materia, asi como tener en cuenta su
aplicacion en determinados contextos, una de las intenciones declaradas de esta nueva
Comunicacion es precisamente actualizar las categorias empleadas en la definicion de mercado
relevante para aplicarlas a los nuevos mercados digitales, sefialadamente los mercados
caracterizados como «ecosistemas» (13) digitales.

En el sector cloud, el tipo de requerimiento habitual que un cliente demanda de su prestador de
servicios se suele formular en términos de encargos («workloads»), que se corresponde con todos los
recursos IT y los servicios informaticos y procesos necesarios para cubrir una necesidad u objetivo
concreto.

Como en el resto de mercados, las ofertas que se hacen al cliente tendran habitualmente diferentes
niveles de valor ahadido para cada encargo, y por tanto —esto no cambia en absoluto con la nueva
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Comunicacion— los mercados se definen sobre la sustituibilidad por el lado de la demanda, que
ademas habra de hacerse en cada caso concreto. A este respecto, son varios los elementos que han
de tenerse en cuenta: los diferentes niveles o capas de servicio (laaS, PaaS, SaaS); la posible
subcontratacion que un proveedor haga de estos niveles; la oferta de estructura/servicios; la
competencia entre ecosistemas cloud y no-cloud; etc.

Bajo estas premisas, encontramos tres tipos de mercados conexos:

1) el mercado de servicios de colocacion en centros de datos;

2) los mercados de programas informaticos in situ, en los que también operan algunas empresas de
los mercados en nube; y,

3) los mercados de intermediacion de consultoria e integracion de soluciones en la nube.

Todos ellos deberan ser objeto de una vigilancia particular por parte de las autoridades de
competencia, especialmente en lo que se refiere a su relacién con el mercado de los servicios cloud.
En particular —y esta es una constante en los nuevos mercados digitales, y los modelos de negocio
de ecosistema—, hay que vigilar el posible efecto de apalancamiento (leveraging) entre estos
mercados y los mercados de servicios cloud, habida cuenta de la posicion dominante que ya
ostentan algunas empresas de software que también estan presentes en la nube. Como veremos a
continuacion, precisamente este apalancamiento —a través de un amplio surtido de practicas
comerciales— es uno de los principales obstaculos al mantenimiento de una auténtica competencia
en estos mercados.

2.3. Riesgos para el mantenimiento de mercados cloud contestables y equitativos

Como ya hemos apuntado, en este mercado se da un llamativo desequilibrio en las relaciones entre
clientes e hyperscalers, lo que puede dificultar la negociacion de clausulas contractuales incluso por
parte de clientes cierto poder de mercado por el lado de la demanda. Ademas, dada la complejidad
de las ofertas y la falta de claridad de los precios, puede resultar dificil para los clientes anticipar los
costes futuros de los servicios cloud que estan contratando.

Todo ello, unido al elevado grado de concentracion por el lado de la oferta, y las patentes barreras
de entrada al mercado, nos permite identificar los siguientes riesgos desde el punto de vista de la
competencia:

1) Efecto «lock-in»: habida cuenta de los prolongados y costosos desarrollos informaticos que
necesitan los clientes para establecer una arquitectura cloud con un proveedor especifico, y los
elevados costes técnicos y financieros asociados a la migracion, existe un riesgo de «lock-in» (efecto
bloqueo) por parte de los principales proveedores de servicios cloud, Amazon y Microsoft.

Esta es posiblemente la practica que, en el actual estadio de desarrollo de esta industria, mas
preocupa tanto a las autoridades de competencia como a los propios operadores del mercado. Este
efecto podria verse reforzado por el hecho de afecta a clientes con un alto potencial de desarrollo e
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innovacion, asi como por la presencia de clausulas o practicas que limiten las opciones de cambiar
de proveedor o de utilizar varios proveedores simultaneamente (multi-homing).

A este respecto, el recientemente aprobado Reglamento (14) (UE) 2023/2854 de Datos (EU Data Act),
que entro en vigor el pasado 11 de enero de 2024, hace especial hincapié en que los proveedores de
servicios cloud cumplan las especificaciones y protocolos abiertos que faciliten el uso en paralelo de
multiples servicios en nube, es decir, la capacidad de compartir la carga de trabajo de computacion
entre varios proveedores de nube diferentes que presten servicios interoperables.

2) «Egress fees»: en el sector cloud era habitual el establecimiento de unas «egress fees» (tarifas de
salida), que penaliza para el cliente sacar datos de la nube que tiene contratada, o ampliar servicios o
productos con proveedores alternativos. Estas tarifas de salida estaban desconectadas de los costes
en que incurren los proveedores en relacidn con las transferencias de datos, y constituian por ello un
motivo de preocupacion en el sector, ya que en las empresas usuarias de estos servicios su estructura
de precios es proporcional al volumen de datos transferidos, y los clientes no podian prever sus
necesidades futuras en términos de trafico de datos y uso de ancho de banda.

Tal como estaban estructuradas, estas tarifas reforzaban el efecto «lock-in» para los clientes en un
mercado en rapido crecimiento, al dificultar que los usuarios de la nube abandonen a su proveedor
principal o utilicen varios proveedores a la vez en un entorno multicloud, para la misma carga de
trabajo o para cargas de trabajo diferentes cuando impliquen transferencias de datos recurrentes
entre ellos. Con todo, el impacto econdmico que suponian era, de media, mucho menor por ejemplo
que el coste impuesto por las licencias de software de Microsoft .

Esta practica ha cambiado con la entrada en vigor del Reglamento (UE) 2023/2854 de Datos, que
ademas de prohibir cobrar por hacer el switching de proveedor cloud (el proveedor soélo puede
cobrar por los costes directamente incurridos por el proceso de cambio y debe eliminar
gradualmente todos esos cargos antes de enero de 2027) establece que una serie de disposiciones
destinadas a permitir a los clientes de laaS obtengan la denominada «equivalencia funcional» de un
nuevo proveedor de nube. Esta se describe como la garantia de que el nuevo servicio cloud puede
ofrecer resultados materialmente comparables en respuesta a las mismas entradas. Es probable que
esto plantee numerosos problemas practicos y técnicos de implementacion.

3) Obstaculos a la migracion de servicios cloud: tanto si un usuario de servicios cloud quiere trasladar
sus sistemas informaticos de soluciones en la propia empresa (on-premises) a soluciones
enteramente en la nube, 0 —mas radicalmente— quiere cambiar de proveedor de servicios cloud, el
proceso es técnica y econdmicamente complejo, y genera una justificada aprension por la posible
pérdida de datos o informacion estratégica sensible, protocolos de actuacion, historial, etc.

A este respecto, en el plano contractual, son muchos los obstaculos que el proveedor actual puede
poner al usuario de servicios cloud para intentar retenerle como clausulas restrictivas, ventas
vinculadas (bundling), ventajas de precios que favorezcan sus productos, clausulas de nacion mas
favorecida, etc. Como veremos en el epigrafe siguiente, si las aplica un operador en posicion
dominante, estas practicas podrian constituir practicas abusivas contrarias al art. 102 TFUE. En el
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sector cloud, ninguno de los principales operadores ocupa una posicion dominante, lo que no impide
—como parece hacer Microsoft— que aproveche en cambio la dominancia que si ostenta en otros
mercados vecinos para llevar a cabo conductas anticompetitivas en el sector cloud.

Por otro lado, desde el plano tecnoldgico, los obstaculos a la migracion pueden aparecer a varios
niveles, vinculados a la arquitectura de la nube y las soluciones especificas utilizadas. Asi, la variedad
de productos y servicios, especialmente los servicios Paas$, la interconexion de los servicios
informaticos y la falta de portabilidad de los datos y las aplicaciones conllevan importantes costes
de migracion.

Finalmente, desde el plano comercial, los proveedores pueden poner ciertas barreras adicionales,
aumentando los costes de migracidn con el fin de reforzar su posicion. Este podria ser el caso, por
ejemplo, de una empresa dominante que utilice deliberadamente un formato de datos especifico
para impedir la portabilidad de los datos de un cliente a un proveedor de nube alternativo. En
definitiva, se trata de imponer condiciones comerciales que contribuyan a «encerrar» a los clientes
en su ecosistema.

La eliminacion de todas estas trabas y obstaculos es, como venimos sefalando, uno de los objetivos
del ya citado Reglamento (UE) 2023/2854 de datos. Este texto normativo forma parte de la Estrategia
Europea de Datos, publicada (15) en febrero de 2020, complementa el también reciente Reglamento
(UE) 2022/868 de Gobernanza de Datos (16), y obliga a los fabricantes de cualesquiera productos
conectados on-line a poner a disposicion los datos relacionados con el uso de los correspondientes
dispositivos. También exige a los proveedores de servicios de tratamiento de datos (como los
servicios cloud) que faciliten a los clientes el cambio de proveedor, por ejemplo, facilitando unos
servicios transitorios minimos. La mayoria de las nuevas normas se aplicaran a partir del mes de
septiembre del afo 2025 (17) .

4) Ausencia de interoperabilidad: la industria cloud esta marcada por las barreras técnicas a la
interoperabilidad. Estas afectan a todos los competidores, pero tienen un mayor efecto en los
proveedores mas pequenios, dado el atractivo de los ecosistemas cloud a la hora de elegir un primer
proveedor. Un claro ejemplo son las implicaciones técnicas de la interoperabilidad con respecto al
servicio de almacenamiento de objetos (laaS) Amazon S3. La interoperabilidad con los servicios PaaS
es aun mas compleja, ya que, por ejemplo, cambiar el servicio de base de datos PaaS requiere
reescribir la parte del codigo de la aplicacion que utiliza ese servicio.

Asimismo, los proveedores de servicios cloud que ofrecen productos o servicios especialmente
populares podrian impedir o restringir el acceso a informacion clave necesaria para garantizar la
interoperabilidad de estos productos o servicios con los de sus competidores. Esta practica tiene el
efecto de restringir la compatibilidad de las soluciones ofrecida por empresas competidoras y, por
tanto, su atractivo para los clientes.

El Informe OFCOM cita (28), por ejemplo, las diferencias entre los clientes que no son de Azure y los
clientes de Azure a la hora de comprar productos de Microsoft que pueden desincentivar el uso de
infraestructuras en la nube que no son de Azure. Asi, en algunos casos, los clientes que no son de
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Azure obtienen una version «inferior» de algunos productos de software de Microsoft o no pueden
acceder a funciones y actualizaciones de sequridad adicionales en comparacion con los clientes de
Azure, ya que no pueden recibir algunos servicios que si estan disponibles para los usuarios de la
nube de Microsoft.

Como es sabido, en el acervo comunitario referente a la practica anticompetitiva del abuso de
posicion dominante siempre se ha prestado mas atencidn a los abusos basados en precios que a
otras conductas restrictivas no basadas en precios, como esta evidente degradacion del servicio y la
calidad que Microsoft lleva a cabo a sus clientes de software de productividad no usuarios de sus
propios servicios cloud Azure. Sin embargo, como demuestra la reciente (19) sancion de 1.800
millones de euros a la compaiia Apple por una conducta de abuso de explotacion consistente en
limitar la informacidn accesible a sus usuarios de musica en streaming, privandoles de una mayor
capacidad de decision y eleccion, nada impide que esta conducta de Microsoft sea perfectamente
incardinable en el art. 102 TFUE como practica restrictiva de la competencia.

5) Practicas de abuso en mercados conexos: el hecho de que los principales proveedores de servicios
cloud estan, como ha quedado sefialado, presentes en varios mercados vecinos o conexos, posibilita
la realizacion de practicas de monopoly leveraging. Entre otras, podemos sefalar:

— restricciones en el acceso de los competidores al software necesario para prestar servicios en la
nube: un desarrollador de software que es a la vez proveedor de servicios en la nube podria
aumentar el precio de las licencias que necesitan sus competidores, o condicionar el uso de su
software a la compra de un nUmero determinado de licencias.

— practicas de auto-favorecimiento: la aplicacion de condiciones comerciales o técnicas mas
ventajosas para los propios productos o servicios del proveedor. Gracias a su estructura de
ecosistema, los hyperscalers pueden desarrollar sistemas de descuentos, ventajas tarifarias o
subvenciones cruzadas, utilizando asi su poder de mercado en los mercados relacionados para
acelerar el desarrollo de sus actividades de proveedor de servicios en nube.

Desde hace tiempo se ha puesto de manifiesto por un autorizado sector doctrinal (20) que las
practicas de auto-favorecimiento o auto-preferencia (self-favoring) van a ser prevalentes en los
mercados digitales, especialmente en los modelos de negocio de plataformay ecosistema. Falta
todavia mucho que profundizar (21) en esta practica, y construir una solida teoria del dafo que
justifique su caracter anticompetitivo.

La practica ya la habia descrito el Informe OCDE de 2020 al sefalar que: «Las teorias del dafo
basadas en el apalancamiento abusivo se centran en las formas en que una empresa puede utilizar (o
apalancar) su posicion dominante en un mercado para favorecer sus productos en un mercado
relacionado. Este tipo de conducta, que puede adoptar la forma de auto preferencia (por ejemplo,
proporcionar ventajas de acceso a la plataforma a su propio producto), ha sido identificada como un
potencial abuso de posicion dominante excluyente por algunas autoridades de competencia» (22) .

Conforme a las recientes conclusiones (23) de la A.G. Kokott, en el asunto Google Shopping, todo
apunta a que esta conducta finalmente si va a «consagrarse» en el derecho de competencia como
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categoria autonoma de abuso de posicion dominante contraria al art. 202 TFUE. No obstante, habra
que estar al pronunciamiento del TJUE sobre esta cuestion, ya que, como es sabido, no
necesariamente tiene que sequir lo indicado en la Opinidn del A.G.

En cualquier caso, y como acertadamente sefala el Informe de la Autorita francesa, este es el punto
de partida de gran parte de las practicas anticompetitivas que tienen lugar en este sector: «En un
contexto de relaciones comerciales desequilibradas entre los proveedores de servicios en nube y los
clientes, caracterizado por la ausencia de clausulas contractuales negociadas, es probable que
determinadas practicas de los proveedores de servicios en nube que también son vendedores de
software limiten la eleccion de sus clientes. Los vendedores de software, como Microsoft y Oracle,
pueden aprovechar la ventaja de sus posiciones historicas para lanzar y desarrollar sus respectivas
ofertas en la nube y restringir el uso de su software en una nube competidora» (24).

6) Acceso privilegiado a los datos: los dos grandes proveedores de servicios cloud se benefician de
un acceso privilegiado, incluso exclusivo, a datos que sus competidores dificilmente pueden
reproducir y que probablemente les proporcionen una ventaja competitiva notable. Este acceso
privilegiado puede derivarse, en particular, del hecho de que muchos servicios en nube utilizan la
inteligencia artificial para explotar los datos y ofrecer servicios de analisis mas sofisticados a sus
usuarios.

Esto puede conducir a una mejor orientacion de las ventas y a una comprension mas detallada de las
necesidades de los clientes, asi como a la mejora de las funcionalidades de los servicios y al
desarrollo de nuevas herramientas innovadoras, como la inteligencia artificial o el aprendizaje
automatico. Estos avances suponen, sin duda, un impacto positivo en el bienestar de los
consumidores y en la innovacion.

Sin embargo, también pueden dar lugar a un importante desequilibrio competitivo entre los
operadores, en la medida en que los competidores mas pequefios no pueden reproducir este acceso
y tratamiento de datos facilmente o a la misma escala. Aunque todavia esta por desarrollar una
teoria de dano consistente de abuso de dominio a partir de los datos, la reciente Sentencia (25) del
TJUE en el asunto Meta Platforms Inc. sin duda ha sentado las bases para su construccion doctrinal
(26) .

7) Licencias de software abusivas

Como recientes estudios (27) sefialan, pese a la voluntad de cambiar de proveedor, de infraestructura
en nube (1aaS), un 40% de los encuestados afirmd que las condiciones de licencia existentes
impedian a sus empresas trasladar las licencias on-premises a otro proveedor, y a otro 40% le
preocupaba la pérdida de descuentos, otra posible causa del efecto «lock-in» de los servicios cloud
en la actualidad. De hecho, sigue afirmando este informe, una de las principales razones por las que
el 42% de los clientes de 1aaS eligieron originalmente a sus proveedores de servicios cloud fue por los
descuentos otorgados gracias a las licencias de software preexistentes. Por su entidad, hemos
considerado oportuno abordar el analisis de esta practica de forma monografica en el siguiente
epigrafe de este trabajo.
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3. LAS LICENCIAS DE SOFTWARE ABUSIVAS

Posiblemente la practica anticompetitiva que en estos momentos mas esta perjudicando al sector
cloud es la existencia de licencias de software abusivas para los usuarios. En un estudio (28)
publicado el pasado ano, el profesor F. JENNY cuantificaba en mas de 1.000 millones de euros el
«sobrecoste» que los usuarios de servicios cloud estan pagando en el ambito de la Unidn Europea
debido a la existencia de este tipo de practicas abusivas.

A este respecto, conviene recordar que una vez que un determinado Derecho de Propiedad Industrial
(DPI) se ha establecido como «estandar» (29), conforme al art. 202 TFUE no se puede denegar
(refusal-to-supply) a los competidores el acceso a los DPI que son esenciales para su propia actividad
econdmica. Esto puede ocurrir, por ejemplo, porque el titular de una patente se niegue a conceder
una licencia de un DPI o porque condiciones poco razonables para la concesion de licencias. Por lo
tanto, si una empresa es dominante la Comision puede imponer la concesion obligatoria de licencias
(madantory licensing) de DPI en condiciones transparentes, razonables y no discriminatorias, para
evitar efectos anticompetitivos (30) .

Sin embargo, si la empresa no es dominante, no hay mucho que la normativa de competencia pueda
hacer al respecto, ya que la propiedad de un DPI otorga a la empresa titular el derecho a decidir a
quién concede licencias y en qué condiciones.

El 9 de noviembre de 2022, la asociacion de Proveedores de Servicios de Infraestructura de la Nube
de Europa (CISPE) planted una denuncia (31) formal por practicas comerciales en la concesion de
licencias de software por parte de la empresa Microsoft, que en su opinion eran abusivas conforme al
art. 102 TFUE, solicitando la apertura de una investigacion formal.

Igual valoracidn se desprende del Informe elaborado por el requlador de telecomunicaciones
britanico (OFCOM), publicado (32) el pasado 5 de octubre de 2023: Cloud Services Markets study. Este
informe, que esta en el origen de la investigacion de mercado de la CMA a la que hemos hecho
referencia anteriormente, dedica un apartado (33) la politica de licencias de software de Microsoft.

Conforme a este informe, que recoge tanto el estudio del prof. Jenny como la denuncia de CISPE,
Microsoft estaria utilizando su dominancia en el mercado del software de productividad (SO
Windows para servidores de grupo, Office 365, etc.) para alterar, en beneficio propio, la competencia
en el mercado conexo de los servicios cloud.

Como facilmente puede apreciarse, la practica encaja en la figura que hemos sefalado en el
apartado anterior de conductas de abuso en mercados conexos, y no deja ser irdnico que replique la
practica comercial que llevd a cabo hace ahora veinte afios tratando de extender su posicion
dominante en el mercado de los SO para PC’s al mercado de los reproductores multimedia,
mediante la vinculacion ilegal de Windows XP al sistema Windows Media Player, y que fue una de las
conductas sancionadas por la Comision Europea en su decision (34) de 24 de marzo de 2004.

Es también la misma practica por la que fue sancionada (35) por el gobierno estadounidense al tratar
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de monopolizar ilegalmente el mercado de navegadores web para Windows, principalmente a través
de las restricciones legales y técnicas que impuso a la capacidad de los fabricantes de PCs y de los
usuarios para desinstalar Internet Explorer y utilizar otros programas como Netscape y Java.

Y es exactamente la misma conducta por la que el pasado 27 de julio de 2023 la Comisidn Europea le
ha incoado (36) un expediente sancionador por abuso de posicion dominante contrario al art. 102
TFUE a consecuencia de nueva politica comercial (adoptada durante la pandemia) de vincular su
popular software de videoconferencia Teams tanto a su suite ofimatica Office como al sistema
operativo Windows 11.

En efecto, como se sefiala en el apartado 9.5 del Informe OFCOM, este tipo de practicas en el ambito
de los servicios cloud hacen menos atractivo para los clientes utilizar los productos de software con
licencia de Microsoft en la infraestructura de nube de un proveedor distinto del propio servicio Azure
de Microsoft. Ademas de que es mas caro para ellos utilizar los productos con licencia de Microsoft
en nubes de terceros, sufren otras desventajas como la imposibilidad de acceder a determinadas
funcionalidades y la menor disponibilidad de actualizaciones de sequridad en comparacion con la
ejecucion del mismo software en la nube de Azure .

Como hemos senalado a lo largo de estas paginas, este tipo de practicas son las que hacen que el
mercado de servicios cloud no sea un mercado equitativo y contestable, ya que esa politica de
licencias desincentiva a los clientes a utilizar nubes de terceros y limita —o llega a impedir por
completo— la capacidad de los proveedores de servicios cloud alternativos para hacer ofertas
competitivas a dichos clientes.

La practica tuvo lugar a partir de octubre de 2019, fecha en la que Microsoft introdujo cambios en sus
licencias de software que restringieron la capacidad de determinados clientes para migrar las
licencias ya adquiridas de algunos productos de software en infraestructuras en la nube distintos de
Azure. Estos cambios obligaron a los clientes con licencias de software on-premises a pagar tasas
adicionales para «readquirir» sus licencias de algunos productos de Microsoft si querian utilizarlos
en la infraestructura de proveedores cloud alternativos.

En tanto en cuanto que esto equivale a pagar dos veces por el mismo servicio, es facilmente
tipificable como un precio excesivo, la clasica categoria de abuso de explotacion contemplado por el
art. 102 TFUE. Por otro lado, en la medida en que, para disfrutar exactamente de los mismos
servicios, los clientes de Azure no tenian que pagar estas tasas adicionales, la practica es
perfectamente tipificable como una politica de precios discriminatorios, contraria también al art. 102
TFUE.

El resultado de las condiciones estructurales descritas en el epigrafe 2°y la existencia de este tipo de
practicas no es otro que el de efecto absoluto de cierre de mercado (foreclosure): ausencia total de
contestabilidad que impide a las empresas ofrecer servicios cloud y efecto lock-in en los
consumidores, que estan «cautivos» sin que puedan libremente optar por un cambio de proveedor.

Esto se refleja, como ha quedado dicho, en recientes estudios (37) de mercado, que constata como
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una gran mayoria (el 42%) de usuarios de laaS eligen a su proveedor de software Unicamente por los
descuentos asociados a las licencias ya adquiridas, o que un 39% de los encuestados citaron los
«descuentos con el mismo proveedor» como una de las razones por las que la eleccidn del software
de productividad. Asi, estas practicas podrian ser utilizadas por proveedores con una posicion
dominante en el mercado de software de productividad para forzar a los clientes a elegir sus
soluciones laaS/Paa$S en la nube sus servicios informaticos en sede de la empresa (on-premises ).

De igual modo, el Informe OFCOM no duda en concluir (pag. 231) que «Microsoft adopta una serie de
conductas en relacion con sus productos de software empresarial que incentivan a los clientes a
utilizar este software en Azure en lugar de la infraestructura de nube de sus competidores. Las
alegaciones sostienen que esta conducta tiene un impacto adverso sobre la competencia en los
servicios de infraestructura en la nube. En principio, el comportamiento de Microsoft en relacién con
su software empresarial, que conlleva costes mas elevados y/o desventajas técnicas para utilizar
dicho software en la infraestructura rival, podria repercutir en la eleccidn de los clientes. Si esto
condujera a que los clientes favorecieran a Azure, podria dificultar la captacidon de clientes por parte
de los proveedores de nube rivales. Esto podria frenar la competencia si socavara aun mas la
capacidad de los clientes para amenazar con cambiar algunas o todas sus cargas de trabajo a los
rivales (...)» (38).

Asimismo, en junio de 2023, Google, en su respuesta (39) a la investigacion de la Federal Trade
Commission (FTC) de EE.UU. sobre las practicas comerciales en el sector cloud, ya expresoé su
preocupacion por las restricciones abusivas en las licencias de software de algunos proveedores
informaticos en las empresas, especialmente Microsoft. Dicha investigacion de la FTC habia
culminado en un voluminoso informe (40) , cuya versidn final fue publicada en julio de 2022, y dedica
todo un apartado al sector del ‘cloud computing’. Ahi se afirma, entre otras cosas, que «los lideres
del mercado se benefician de la ventaja de ser los primeros, junto con efectos de red y elevados
costes de cambio que atrapan a los clientes» (pag. 94), y se pone como ejemplo de posible practica
restrictiva el leveraging que lleva a cabo Microsoft de su suite informatica Office 365 a sus servicios

cloud (pag. 97).

No sorprende, en este sentido, el cumulo de denuncias formales contra Microsoft por esta practica
que se han planteado ya ante la Comision Europea; ademas de la ya citada de CISPE, de noviembre
de 2022, se han formulado otras por la empresa OVHcloud (a la que se unio la empresa Arubay la
Danish Cloud Community) en julio 2021 (41) ; por Nextcloud en el mismo afio (42) (que explicitamente
hace referencia a la practica del «self-preferencing»); y, un afio antes, en julio de 2020 (43), por la
empresa Slack. El entendimiento de que estas practicas de licencia de software por parte de
Microsoft son abusivas trasciende el ambito de la UE, y encontramos idénticas denuncias (44) en
jurisdicciones tan lejanas y distantes como la sudafricana.

Ciertamente, el surtido de practicas comerciales en relacion con las licencias de software que estos
proveedores cloud despliegan con el objetivo de mantener cautivos a sus usuarios y no dejar el mas
minimo espacio para ofertas alternativas parece no tener limites, y asi, en relacion sobre todo a
Oracle, pero también atribuibles a Microsoft, el informe de la Autorité sefiala también las siguientes:
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— aplicar un periodo de espera antes de poder reutilizar su licencia en otro entorno, lo que genera
costes adicionales cuando se cambia una carga de trabajo de un entorno a otro, ya que se
necesitan dos licencias mientras dura el proceso (apartado n. 489);

— restringir el acceso de los proveedores de servicios en nube a su software, aunque sea esencial
para la prestacion de determinados servicios cloud. Aqui hablamos de restricciones de precios,
por ejemplo, cuando es menos costoso para un usuario adquirir este software directamente al
editor (apartado n. 490). Por ejemplo, Microsoft ha creado el mecanismo (45) «Azure Hybrid
Benefit» 320, que ofrece a los clientes un incentivo financiero para quedarse en su entorno cloud.

— eluso de estrategias de auditoria con los usuarios de programas informaticos para verificar su
conformidad con la politica del editor. Ante el riesgo de incumplimiento, muchos clientes desean
regularizar su situacion mediante compromisos de compra de servicios en la nube (apartado n.

491).

4. RESPUESTA LEGAL: ;NORMATIVA ANTITRUST O REGULACION SECTORIAL?

Ante tan variado y efectivo —en cuanto a su capacidad de alterar y restringir la competencia—
surtido de practicas comerciales por parte de algunos proveedores de servicios cloud, scual es la
respuesta que debe dar el ordenamiento juridico para asegurar el mantenimiento de una
competencia efectiva y el desarrollo de mercados abiertos y equitativos?

Tras largos afios de debate sobre la idoneidad de las herramientas «clasicas» del Derecho de la
Competencia para hacer frente a las practicas que tenian lugar en escenarios muy distantes de los
mercados y contextos econdomicos en los que esta rama del ordenamiento tuvo su origen, en estos
ultimos afos la Comision Europea ha emprendido una auténtica cruzada por modernizar la
normativa antitrust comunitaria y actualizarla para afrontar con éxito los retos que plantean los
nuevos mercados digitales.

La necesidad de adaptar la normativa a estos nuevos modelos de
negocio se ha reflejado en la conveniencia de complementar las

prohibiciones tradicionales en materia de competencia

La necesidad de adaptar la normativa a estos nuevos modelos de negocio se ha reflejado en la
conveniencia de complementar las prohibiciones tradicionales en materia de competencia
(principalmente el abuso de posicion dominante, conforme al art. 202 TFUE), que opera ex post, una
vez la practica anticompetitiva ha tenido lugar, a través de una regulacion sectorial que opere ex
ante. Fruto de ello es el recientemente aprobado Reglamento de Mercados Digitales (46) (conocido
como la DMA, por sus siglas en inglés: Digital Markets Act).

Ambas —DMAy el art. 102 TFUE— tienen como objeto propio proteger intereses juridicos distintos,
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pero ciertamente complementarios (47) , y no parece que —de momento— la articulacion entre
ambas normativas esté bien estructurada. Con todo, la finalidad principal de esta normativa sigue
siendo la de poner coto al poder sistémico de un pequeiio numero de plataformas digitales —
denominadas «gatekeepers»— que, sin embargo, tienen un enorme impacto en los mercados en los
que actuan, actuando como reguladores privados y obstaculizando e impidiendo la entrada a nuevas
empresas, a modo de «cuello de botella», lo que priva de eleccidon a los usuarios y consumidores
finales.

A esta finalidad obedece asimismo el recientemente anunciado (48) por la Comisidn plan para
adoptar unas directrices sobre los abusos de exclusidn prohibidos por el articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). Al mismo tiempo, se ha publicado un documento (49)
de reforma de las Orientaciones (50) de 2008, en las que establecia sus «prioridades de control en la
aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes», corrigiendo aquellos aspectos en los que dichas prioridades ya no reflejan el enfoque
de la Comision. El trasfondo de esta iniciativa, y el fin Ultimo que persigue, los indica igualmente la
Comision en un Competition Policy Brief titulado «Un enfoque dinamico y viable basado en los
efectos del articulo 102 del TFUE» (51) .

En este sentido, las autoridades de competencia tienen una amplia y consolidada practica decisoria
que puede servir de referencia para aplicar la prohibicion de abuso de posicion dominante a las
practicas especificas del sector cloud que hemos identificado en el apartado anterior. Algunos
ejemplos son el asunto Google Shopping en 2021 (en el que el Tribunal General consagra (52) como
anticompetitiva la practica del auto-favorecimiento), o el asunto Microsoft en 2007, en el que el
entonces Tribunal de Primera Instancia (TPI) confirmo (53) la decision de la Comision de 2004 y
establecio los principios importantes relativos a la negativa de las empresas dominantes a facilitar
informacion sobre interoperabilidad.

Sin embargo, habida cuenta de la conformacion «estructural» del sector cloud, que hemos descrito
en apartados precedentes, y de las practicas que de modo normal se han consolidado en esta
industria, la sola aplicacion del art. 102 TFUE resulta a todas luces insuficiente, y se hace necesaria
una regulacion sectorial que establezca normas y condiciones que aseguren el mantenimiento de un
mercado libre y competitivo.

En efecto, para cuando una autoridad tiene suficientes elementos para intervenir, la competencia
puede estar ya distorsionada y ser dificil —o practicamente imposible— el restablecimiento de una
competencia efectiva en el mercado. Asi lo reconocid hace ya quince afos el entonces Comisario de
Competencia J. ALMUNIA cuando sefnalod que «...una intervencion ex post caso por caso no siempre
es eficaz para tratar los problemas estructurales, [por lo que] la competenciay la regulacion
sectorial deberan trabajar codo con codo, persiguiendo los mismos objetivos a través de medios
complementarios» (54) .

Y, teniendo en cuenta que la falta de interoperabilidad, ausencia de multi-homing, los egress fees, el
efecto lock-in, etc, han llevado a hacer del ‘cloud computing’ un mercado cerrado, la DMA es sin
duda la mejor herramienta para abrirlo, ya que no en vano el Reglamento 2022/1925 tiene en su
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titulo el objetivo de «mercados disputables y equitativos en el sector digital».

La DMA es bastante poco prolija en lo que al sector cloud se refiere, limitandose a senalar, en su
Considerando n.° 48 que:

«En cuanto a los servicios de computacion en nube, la obligacidn de no utilizar los datos de
usuarios profesionales debe extenderse a los datos proporcionados o generados por los
usuarios profesionales del guardidn de acceso cuando utilizan el servicio de computacion en
nube del guardidan de acceso, o a través de su tienda de aplicaciones informdticas que permite
a los usuarios finales de los servicios de computacion en nube acceder a aplicaciones
informaticas. Esa obligacion no debe afectar al derecho del guardian de acceso a utilizar
datos agregados para la prestacion de otros servicios prestados conjuntamente con sus
servicios bdsicos de plataforma o en apoyo de tales servicios, como los servicios de andlisis de
datos, siempre que se cumpla lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 y la Directiva
2002/58/CE y se respeten las obligaciones correspondientes del presente Reglamento
relativas a dichos servicios ».

Por otro lado, el articulo 2.2. establece, en la relacion de «servicios basicos de plataforma» (CPS, por
sus siglas en inglés, core platform services, en su parrafo i) los «servicios de computacion en nube».

Como es sabido, el pasado 6 de septiembre de 2023 tuvo lugar la publicacion (55) de la primera
designacion de gatekeepers conforme a la DMA, y de toda la relacion de CPS del art. 2.2 solamente
dos quedaron «huérfanos»: los asistentes virtuales y los servicios de computacion en nube. Por ello,
y porque haria falta modificar el art. 12 DMA, para incluir obligaciones especificas para estos
operadores que evitaran las practicas comerciales que hemos descrito en estas paginas, por lo
menos en el futuro inmediato, la forma de afrontar estos problemas sera principalmente a través de
la prohibicidon de abuso de posicidon dominante contenida en el art. 202 TFUE.

5. CONCLUSIONES
De todo lo dicho anteriormente podemos extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, no se puede ignorar o minusvalorar la importancia que el sector del *cloud
computing’ tiene en la digitalizacion de la economia y el crecimiento empresarial, en la actualidad, y
para los proximos afios. De ahi que garantizar un desarrollo de estos mercados conforme a las
normas de la libre competencia resulte una tarea especialmente acuciante.

A este respecto, y en segundo lugar, tanto las caracteristicas estructurales de la industria cloud (con
la arraigada presencia de dos empresas, Amazon y Microsoft, que dominan el mercado, y cuya cuota
no consiguen apenas arafnar el resto de proveedores de servicios cloud) como las practicas que
hemos sefalado de vinculacion de productos y servicios, variadas formas de levaraging, conductas
de auto-preferencia, etc., conduce a que sean —en la actualidad— mercados que distan mucho de
ser contestables y equitativos. Hay un cierto efecto de cierre («lock-in») que retiene cautivos a los
usuarios de servicios, e impide el acceso de nuevos proveedores al mercado.
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Habra que ver como se implementa en la practica de las empresas, y el disefio de sus servicios cloud,
pero desde luego el recientemente aprobado Reglamento de Datos (EU Data Act) aborda directa y
explicitamente muchos de estos problemas, estableciendo una serie de disposiciones encaminadas a
que no haya costes de cambio, facilitar la interoperabilidad y multi-homing, etc.

En tercer lugar, de entre esta variada gama de practicas que se han detectado en el mercado por
parte de numerosos informes por parte de autoridades publicas de la competencia, asi como
consultoras privadas, destacan —por su nocividad— las practicas abusivas de licencias de software
que lleva a cabo la empresa Microsoft, y que han sido recientemente objeto de multiples denuncias
formales ante la Comision Europea.

En cuarto lugar, de las dos grandes herramientas de que disponemos para hacer frente a estos
problemas, la regulacion ex ante (plasmada en la reciente DMA) o la intervencidn antitrust ex post
(principalmente la aplicacion del art. 102 TFUE), parece que solo esta Ultima va a ser efectiva en un
futuro inmediato.

En quinto y Ultimo lugar, toca ahora a las autoridades de competencia (la Comision Europea, en el
plano comunitario, y la CNMC en nuestro pais) abordar la situacion que hemos descrito, y decidir si
dichas conductas son merecedoras de sanciones antitrust, y contribuir de esta forma al
mantenimiento de la competencia en el mercado de los servicios cloud.

Vid. nota de prensa: https://www.gov.uk/government/news/cma-launches-market-investigation-into-
cloud-services

Ver Texto
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https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/oo27/269127/Cloud-services-market-study-final-
report.pdf
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3) Opinion 23-A-08 of June 23, 2023, on competition in the cloud sector. Disponible (en version lengua
inglesa) en: https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/attachments/2023-
09/23a08_EN.pdf

Ver Texto

() Vid. nota de prensa: https://www.cnmc.es/prensa/estudio-cloud-20231123

Ver Texto
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(5 Como excepcion, aunque es antiguo ya, para la rapido que ha evolucionado tanto el sector como la
normativa aplicable, puede verse WALDEN, I. y LAISE DA CORREGGIO, L. (2011): «Ensuring
Competition in the Clouds: The Role of Competition Law?» (April 7, 2011). Disponible en SSRN:
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@) Vid., para el mercado estadounidense, que presenta unos rasgos similares al europeo, MOSS, D. (2023):
«The state of cloud technology markets: challenges for competition», CPI Antitrust Chronicle, agosto
2023.
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() Enefecto, una de las practicas anticompetitivas que mas esta perjudicando el desarrollo de mercados
libres y abiertos tiene lugar precisamente cuando una empresa que tiene contratados unos
determinados servicios informaticos, y ha adquirido las correspondientes licencias de software, para su
empleo en la sede fisica de la empresa (on-premises) opta por migrar y trasladar toda su infraestructura
informatica ala nube, y es entonces cuando dependiendo de qué proveedor de servicios cloud elija —el
mismo o distinto del proveedor de software— cuando surgen los obstaculos y dificultades.

Ver Texto
(10)A modo de ejemplo, pueden citarse: OVHcloud, Scaleway, Brainboard, Ecloud VPCy Outscale.
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(11) Vid. Opinion 23-A-08 of June 23, 2023, on competition in the cloud sector, cit., pag. 86.

Ver Texto
(12) Comunicacion C/2024/1645, DOUE de 22 de febrero de 2024. Disponible en: https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:C_202401645
Ver Texto

(13) Sobre el concepto, Vid., por ejemplo PETIT, N. y TEECE, D. (2020): «Taking Ecosystems Competition
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https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2020)g0/en/pdf

Ver Texto

(14) Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2023, sobre
normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion, y por el que se modifican el
Reglamento (UE) 2017/2394 Yy la Directiva (UE) 2020/1828, DOUE nUm. 2854, de 22 de diciembre de
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16) Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2022, relativo a la
gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724, DOUE L 152/1, de
3 de junio de 2022. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content /ES/TXT/PDF/?
uri=CELEX:32022R0868
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(17) Con todo, los proveedores de servicios cloud ya las estan implementado; asi, por ejemplo, de los tres
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Amazon y Microsoft (marzo de 2024). Vid. noticia en:
https://cloud.google.com/blog/products/networking/eliminating-data-transfer-fees-when-migrating-
off-google-cloud
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8) Informe OFCOM (2023), pag. 230.
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(19) Nota de Prensa de la Comision Europea, de 4 de marzo de 2024: La Comision multa a Apple con mas de
1.800 millones de euros por prdcticas abusivas de la App Store para los proveedores de musica en streaming.
Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_24_1161
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(20) Vid., por todos , BERGQVIST, C.: «Discrimination and Self-Favoring in the Digital Economy» (February
4, 2020). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3531688
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(21) FERNANDEZ BUSTILLO, C. (2020): «Auto favorecimiento en mercados digitales», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (Dir): Anuario de la Competencia 2020, Ed. Thomson Reuters, Madrid, pp. 114-136.

Ver Texto

(22)Informe OCDE (2020), Abuse of dominance in digital markets. Disponible en |a pagina web:
www.oecd.org/daf/competition/abuse-of-dominance-in -digital-markets-2020.pdf, pag. 54 (traduccion
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Alphabet, Inc. c. Comisién Europea.
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(26)A este respecto, permitase la referencia a DIEZ ESTELLA, F.: «;Se puede cometer un abuso de domino
ex articulo 102 TFUE en relacion con los datos personales y por infraccion del RGPD? La STJUE de 4 de
julio de 2023 (As. C-252/21) Meta Platforms Inc.», Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucidn ,
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Py C-242/91 P RTE and ITP v Commission [1995] ECR I-743 (*Magill’) y, sobre todo, el Asunto C-418/01
IMS GmbH v NDC Health DmbH & Co KG [2004] ECR I-5039 .
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https://cispe.cloud/website_cispe/wp-content/uploads/2022/11/CISPE-Executive-Summary-
Spanish.pdf
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(32) Disponible en: https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/oo27/269127/Cloud-services-market-
study-final-report.pdf
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(33) Apartado n.° g, Microsoft’s licensing practices, paginas 224 a 231.
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(34) Decision de la Comision Europea, de 24 de marzo de 2004, As. COMP/C-3/37.792 Microsoft.
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